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１００（１）
「その悪意の根源は一体どこにあるのでしょうね」（東野圭吾『悪意』３５７
頁（講談社文庫、２００１年））
序
国家は時に敵意や悪意、害意を規制することがある（１）。敵意とは特定
の対象を敵とみなしてそれに害を加えようとすることである。破壊活動
防止法は国家に対する敵意を規制するものであり（２）、本邦外出身者に対
する不当な差別的言動の解消に向けた取組の推進に関する法律（ヘイト
⑴ 広辞苑（新村出編『広辞苑』〔第７版〕（岩波書店、２０１８年））を捲ると、「敵
意」は「敵対する心。害を加えようとする心」（１９９３頁）、「悪意」は「他人
に害を与えようとする心」（３２頁）、「害意」は「人を害しようとする心」（４７３
頁）とある。厳密には使い分ける必要があるが、いずれも害を与えようとす
る点において共通するので、本稿では「敵意」の語を中心に用いるが、適
宜英語の言葉の違いに応じて「害意」と表記することもある。なお、エピ
グラフで登場している「悪意」は、法律用語として用いる場合には特定の
事実を知っていることを表すことから、それとの混同を避けるため、本稿
では以降この言葉を使わないことにする。
⑵ 破壊活動防止法１条は、「この法律は、団体の活動として暴力主義的破壊
活動を行つた団体に対する必要な規制措置を定めるとともに、暴力主義的
破壊活動に関する刑罰規定を補整し、もつて、公共の安全の確保に寄与す
ることを目的とする」と規定している。「暴力主義的破壊活動」に当たる行
為について４条１項は様々な刑法上の規定を挙げているが、その中には内
乱、予備・陰謀、外患誘致など国家に対する敵対行為が含まれている。な
お、破壊活動防止法が定めるせん動罪の規定は思想や信条を侵害するおそ
れがあり、その意味で敵意に対する規制だけでなく敵意に基づく規制にも
なりうるわけであるが、最高裁（最２小判平成２年９月２８日刑集４４巻６号
４６３頁）は、当該規制は外形として現れた客観的な行為を処罰の対象とする
ものであるから行為の基礎となった思想や信条を処罰するものでないとし
ている。
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９９（２）
スピーチ解消法）は本邦外出身者に対する敵意や憎悪に満ちた差別的表現
を規制するものである（３）。
あるいは、敵意そのものを規制するのではなく、他で敵意が存在する
ことから生じうる害悪を懸念して規制することもある。敵対的聴衆の存
在を理由に表現活動を規制するのはその卑近な例といえよう（４）。これら
は行為者自身の敵意または行為者の周辺に存在する敵意を規制するもの
であり、敵意に基づく行為によって生じる弊害を防ぐための規制である
といえる。そのため、こうした規制は規制利益の重要性を理由に合憲と
なる余地がある。
こうした規制はいずれも敵意によって生じる弊害を防ごうとするもの
であり、その意味で国家は消極規制による対応を行っているともいえ
る。しかしながら、国家は敵意に対して常に消極的に対応しているわけ
ではない。国家は、時に、ある見解や信条に対して敵意をもって規制す
ることがある。国家の理念や道徳観と相いれないがゆえに特定の集団、
宗教、表現、行為などを規制したり不平等に扱ったりする場合である。
⑶ ヘイトスピーチ解消法１条は、「この法律は、本邦外出身者に対する不当
な差別的言動の解消が喫緊の課題であることに鑑み、その解消に向けた取
組について、基本理念を定め、及び国等の責務を明らかにするとともに、
基本的施策を定め、これを推進することを目的とする」と定め、規制対象
となる「差別的言動」については２条により、「この法律において「本邦外
出身者に対する不当な差別的言動」とは、専ら本邦の域外にある国若しく
は地域の出身である者又はその子孫であって適法に居住するもの（以下この
条において「本邦外出身者」という。）に対する差別的意識を助長し又は誘
発する目的で公然とその生命、身体、自由、名誉若しくは財産に危害を加
える旨を告知し又は本邦外出身者を著しく侮蔑するなど、本邦の域外にあ
る国又は地域の出身であることを理由として、本邦外出身者を地域社会か
ら排除することを煽動する不当な差別的言動をいう」と定義されており、
本邦外出身者に対する憎悪に由来する差別的表現を規制している。
⑷ 敵対的聴衆の存在を理由に表現活動を規制したことが問題となった事件
として、たとえば、泉佐野市民会館事件判決（最３小判平成７年３月７日民
集４９巻３号６８７頁）や上尾福祉会館事件判決（最２小判平成８年３月１５日民集
５０巻３号５４９頁）などが挙げられる。
《論 説》
９８（３）
勿論、国家は特定の政策を推進するためにその政策に適った申請に助成
し、それにそぐわない申請には助成しないことができる。だが、ここで
いう敵意に基づく規制はそうした場合ではなく、国家が敵意や偏見に基
づいて特定の集団、宗教、表現、行為などを規制する場合である。かか
る規制は国家が特定の価値観、ひいては個人の生き方をも抑圧すること
になるので、個人の尊厳を基調とする憲法（５）とは相反することになる。
憲法は敵意に基づく法令を禁止すると明文で規定しているわけではな
いが、かかる法令は正当な目的を有するとはいえないことから、公共の
福祉に基づく規制とは言い難い。つまり、敵意に基づく法令は本質的に
公共の福祉に馴染まない規制であり、公
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認められないものなのである。最高裁がたびたび言及してきたように、
法令は公共の福祉に合致しなければならない。公共の福祉の内容は多様
ではあるものの、それは他の憲法上の権利との調整や国家全体のための
利益をはかるためのものであることが要求される（６）。その際、最高裁
は、経済的自由の文脈ではあるが、立法目的が公共の福祉に合致するか
否か、合致するとしてもそのための規制措置が立法裁量を逸脱していな
いかどうかを審査してきた（７）。通常、法令が公共の福祉に合致しない目
的を掲げることは想定し難く、目的が問題となるのは偽の目的を掲げて
いないかどうかが論点になる場合くらいである。ところが、敵意に基づ
く規制は特定の少数派の集団に害をなそうとするものであり、もしそれ
を正面から掲げるのであれば、それは公共の福祉の内容から大きく外れ
る。なぜなら、特定の少数派集団に害悪をもたらそうとする規制は国家
全体の利益を確保したり私人間の権利の衝突を調整したりする観点から
⑸ 憲法１３条が個人を尊重しなければならないと定め、憲法２４条２項が財産
や家族などに関する法制度について個人の尊厳に立脚しなければならない
と定めている。
⑹ 公共の福祉の内容に関する議論は必ずしも一致をみているわけではない
が、一般的な議論状況の整理として、芦部信喜（高橋和之補訂）『憲法』〔第
７版〕９９―１０３頁（岩波書店、２０１９年）を参照。
⑺ 薬局距離制限事件判決（最大判昭和５０年４月３０日民集２９巻４号５７２頁）など
がある。
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９７（４）
規制するものではなく、政府が特定の偏った観点から規制するものであ
り、公益とはいえないからである。たとえ立法府が民主的正当性を有す
る機関であっても、偏頗により少数派を排除する場合は多数派の利益の
実現ではなく狭小な利益の実現であり、もはや公益とは呼べないだろう。
もっとも、場合によっては国家全体の利益のために少数派に不利益を
課すことも公共の福祉に合致することがありうるように思えるかもしれ
ない。だが、その場合であっても正当化しうるのは暴力や破壊を防ぐた
めの場合であり、特定の少数派集団それ自体に害悪を及ぼそうとするも
のとは性質が異なる。ゆえに、特定の集団を狙い撃ちにしていても、当
該集団が暴力行為等を行う集団であり、市民を守るためにこれらの集団
を規制するときは公共の福祉に適う規制となる可能性がある。たとえ
ば、暴力団員による不当な行為の防止等に関する法律（暴対法）（８）、各地
方公共団体の暴力団排除条例（暴排条例）（９）、各地方公共団体の暴走族追
放条例（１０）などは、暴力行為や暴走行為等を防ぐことを目的とし、そうし
た行為を行う特定の集団を規制対象としている。これらの規制は特定の
見解や信条を規制しているわけではないものの、特定の集団に狙いを絞
り、社会的排除を意図して規制していることから、特定集団に対する敵
⑻ 暴対法１条は、「この法律は、暴力団員の行う暴力的要求行為等について
必要な規制を行い、及び暴力団の対立抗争等による市民生活に対する危険
を防止するために必要な措置を講ずるとともに、暴力団員の活動による被
害の予防等に資するための民間の公益的団体の活動を促進する措置等を講
ずることにより、市民生活の安全と平穏の確保を図り、もって国民の自由
と権利を保護することを目的とする。」と定める。
⑼ たとえば、福岡県暴排条例１条は、「この条例は、暴力団が県民の生活や
社会経済活動に介入し、暴力及びこれを背景とした資金獲得活動によって
県民等に多大な脅威を与えている福岡県の現状にかんがみ、福岡県からの
暴力団の排除（以下「暴力団の排除」という。）に関し、基本理念を定め、並
びに県及び県民等の役割を明らかにするとともに、暴力団の排除に関する
基本的施策、青少年の健全な育成を図るための措置、暴力団員等に対する
利益の供与の禁止等を定めることにより、暴力団の排除を推進し、もって
県民の安全で平穏な生活を確保し、及び福岡県における社会経済活動の健
全な発展に寄与することを目的とする。」と定める。
《論 説》
９６（５）
意に基づく規制の体をなしている。しかしながら、これらの規制の本質
が暴力行為等を防ぐための規制であれば、それは公共の福祉に合致しう
るものである。目的手段の関連性についての合理性はさておき、少なく
とも法の目的自体は公共の福祉に合致しうるものであり、正当性を有す
ることになろう。
これらの規制を除くと敵意を剥き出しにした規制はそれほど多くな
い。それは、ある意味、政治部門自身が敵意に基づく規制は公共の福祉
に合致しないことを自覚している結果とみることもできよう。つまり、
特定の集団に対して敵意を露にした立法を行うことは正当性に欠けると
の非難を受けるおそれがあることを自覚し、少なくとも表面上はそのよ
うな規定を設けていない可能性があるのである。だが、逆に言えば、敵
意に基づく規制が法の表面下に潜んでいるかもしれない可能性がある。
場合によっては敵意を巧に隠すために、「私人の敵意」に対する規制に
紛れて実際には国家が敵意に基づいて規制することもありうるだろう。
かかる法令に対して、裁判所は有効な手立てを持っているのだろうか。
国会が法律の中に敵意を隠しているとすれば、その法律に潜む敵意を
発見するのは容易ではない。しかし、法令の中の敵意を発見することが
まったく不可能というわけではない。たとえば、その法令が特定の集団
のみに不利益を課すものであれば、立法記録を審査して敵意の存在を
疑ってもおかしくない。あるいは、その法令が通常の法形成過程と異な
る対応が行われるなど、不自然な点が見られる場合に敵意が潜んでいる
⑽ たとえば、広島市暴走族追放条例１条は、「この条例は、暴走族による暴
走行為、い集、集会及び祭礼等における示威行為が、市民生活や少年の健
全育成に多大な影響を及ぼしているのみならず、国際平和文化都市の印象
を著しく傷つけていることから、暴走族追放に関し、本市、市民、事業者
等の責務を明らかにするとともに、暴走族のい集、集会及び示威行為、暴
走行為をあおる行為等を規制することにより、市民生活の安全と安心が確
保される地域社会の実現を図ることを目的とする。」と定める。なお広島市
暴走族追放条例事件判決（最３小判平成１９年９月１８日刑集６１巻６号６０１頁）
は、限定解釈によって規制対象が本来的暴走族やこれと同等の集団に限定
されることを理由に合憲としており、特定集団に対して規制を行うこと自
体の合憲性については触れていない。
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９５（６）
こともある。さらに、敵意の発見は常に立法意図に潜んでいるわけでは
なく、当初敵意のなかった法令が時の経過とともに敵意をはらんでくる
ことがある点にも注意が必要である。社会状況の変化によって顕在化し
た差別的取扱いが敵意とみなされることもありうるからである。通常、
敵意は法令の制定時にみられるものであり、立法意図や立法目的におけ
る敵意が問われる。しかし、場合によっては、制定時には敵意があると
みなされていなかった法令が、社会状況の変化によって特定の集団や社
会的身分に対する別異取扱いが尊厳を貶めるなどの効果をもたらすよう
になり、合理的区別といえなくなるようなケースもありうる。一見、尊
厳を貶めることと敵意とは無関係であるように思われるが、別異取扱い
によって尊厳を踏みにじる法令は当該集団に対する敵意と表裏一体の関
係にあるともいえる。近時、最高裁は尊厳や個人の尊重に言及しながら
憲法判断を行うことがあるが、かかる視点から見るとその判断構造を解
きほぐすことができる可能性がある。
それでは、裁判所は敵意に基づく規制の疑いがある場合、どのような
判断を行えばいいのだろうか。敵意の有無をどのように判断するか、敵
意を発見したときにどのような判断をすればいいのか。またその方法は
平等、信教の自由、表現の自由など、権利の性質に応じて異なりうるだ
ろうし、法律に存在する敵意を審査する場合と行政行為に存在する敵意
を審査する場合とで方法が異なるかもしれない。
この点につき、合衆国連邦最高裁のケネディ（Anthony M. Kennedy）裁
判官は敵意の法理とも呼ぶべき法理を形成してきた。この法理を分析す
ることは、敵意の法理の内実を明らかにするだけでなく、ケネディ裁判
官がこだわり続けてきた尊厳（dignity）にリンクするがゆえに合憲性判断
における尊厳の機能をも明らかにすることができる。こうして浮かび上
がった尊厳の機能は、近時、日本の最高裁でも言及されるようになった
尊厳の意味について重要な示唆を含むと考える。
本稿では、アメリカにおける敵意の法理を考察し、その意義と課題を
検討しながら、尊厳との関係を分析し、合憲性判断においてどのように
機能するのかを明らかにする。その分析結果を踏まえて、日本の判例法
理における尊厳の機能を検討する。
《論 説》
９４（７）
Ⅰ 敵意の法理
「連邦最高裁は特定の集団に対して剥き出しの敵意に基づいて行った
立法による区分を違憲としてきた」（１１）と指摘されるように、敵意に基づ
いて制定された立法は憲法上許容されない、という法理が存在する。こ
れが、「敵意の法理」（animus doctrine）、あるいは「剥き出しの敵意の法
理」（bare animosity principle）（１２）と呼ばれる法理である。敵意に基づく立
法を許さないという点では「反敵意の法理」（anti-animus doctrine）（１３）と表
現した方が正確かもしれないが、「敵意の法理」と記述されることが多
く、またシンプルでわかりやすいので、本稿では「敵意の法理」と呼ぶ。
これまで、連邦最高裁が時折「敵意」に言及し、しかもそれを違憲判
断の重要な要素として用いていたにもかかわらず、敵意の法理の全体像
は十分把握されてこなかった（１４）。しかし、２０１７年にアライザ（William D.
Araiza）が『敵意』（１５）を上梓すると、敵意の法理の姿が明らかになり始め
るとともに、その言葉自体も徐々に憲法学界において注目されるように
なってきた（１６）。
１ 敵意の法理の由来
憲法は敵意に関する規定を何も設けていない。それにもかかわらず、
なぜ敵意に基づく法令が許されないのか、そもそも憲法学の分析対象と
⑾ Daniel A. Crane, Faith, Reason, and Bare Animosity, ２１ CAMPBELL L.
REV.１２５,１４０（１９９９）.
⑿ Id. at１４２.
⒀ Dale Carpenter, Windsor Products: Equal Protection from Animus, ２０１３
SUP. CT. REV.１８３.
⒁ なお、論文レベルでは敵意を分析する論稿がいくつか出されていたが、
敵意の法理の全体像は必ずしも明らかにされてこなかった。
⒂ WILLIAM D. ARAIZA, ANIMUS: A SHORT INTRODUCTION TO BIAS IN THE
LAW（２０１７）.
⒃ See, e.g., The panel of“Equal Protection: Animus”at Loyola’s Ninth
Annual Constitutional Law Colloquium（Nov. ２―３, ２０１８）; Animus Sympo-
sium,４８STETSON L. REV.１７３（２０１９）.
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９３（８）
なる敵意とは何なのか。アライザによれば、憲法学において検討対象と
なる敵意とは、政治的多数派が特定の集団を気に入らないという理由で
規制することであるという（１７）。アライザはそれが憲法上許されない理由
は、端的に、政府が「悪い」（bad）目的で規制しているからであるとする（１８）。
ここでいう悪い目的とは公共善にそぐわないという意味である。政府
は公共善（public good）に適う法令しか制定してはならず、それに合致し
ないものは正当な利益を持つとはいえない。公衆衛生の維持や公共の安
全、さらには社会的弱者の救済などは公共善に仕える正当な政府利益の
典型例である。だが、少数派を敵とみなして不利益を課したり排除した
りすることは公共善に仕えるとはいえないというわけである。
アライザによれば、かかる要請は憲法起草者の意図からもうかがえる
という（１９）。アライザは、派閥の弊害を警戒したことで有名なマディソン
（James Madison）が特殊利益に基づく立法は危険であり公益に基づく必
要があると説いた点に着目し、特定の集団の利益を優先することは他人
の権利を犠牲にすることになるので許されないという原理が導かれると
考える。敵意に基づく立法は特定の集団の利益を高める一方で特定の集
団の利益を損なうので、まさにこの原理に含まれる。そのため、アライ
ザは、マディソンの派閥警戒論が敵意の法理を内包していたのであり、
敵意の法理は憲法起草者の意図から導き出されるというのである。
アライザは、連邦最高裁がかかる要請を平等の領域において実践し始
めたと考える（２０）。たとえば１８８５年のBarbier v. Connolly連邦最高裁判
決（２１）は、「一方の集団を敵視し他方の集団を贔屓する（against some and
favoring others）立法は禁止される」（２２）と述べた。ここでは好悪に基づく
立法が禁止されるとしており、「敵意」という言葉そのものは使ってい
ないものの、敵意の法理と同様のことを示している。このように１９世紀
⒄ ARAIZA, supra note１５, at２.
⒅ Id.
⒆ Id.１１―２８.
⒇ Id.１８―２４.
21 Barbier v. Connolly,１１３U.S.２７（１８８５）.
22 Id. at３２.
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の頃から判例も敵意の法理に近い内容を示していたのであり、敵意の法
理は２０世紀において突如として判例が創出したわけではなく、建国当初
や１９世紀の判例法理においてすでに説かれていた構想だとされる（２３）。
２ 敵意の法理の嚆矢
敵意の法理の淵源をどの判決に見出すかについては議論の余地があ
り、反オーソドキシーの法理を提示したWest Virginia State Board of
Education v. Barnette連邦最高裁判決（２４）に見出すこともできれば、脚注
で政治的少数派の排除に対する厳格審査に言及したUnited States v
Carolene Products Co. 連邦最高裁判決（２５）にその片鱗をうかがうことが
できるかもしれない。反オーソドキシーの法理は政府が特定の見解を押
し付けたり政府の見解にそぐわない見解を排除したりすることを禁止す
る法理であり、広い意味で政府に見解の中立性を要求するという法理で
あるとすれば、敵意の法理もそれに通じるようにみえる。また、敵意の
法理を厳格審査につながるものとして捉える場合には、政治的少数派の
排除に対しては厳格審査を行うという点において、Carolene判決と通じ
るところがあるようにも思える。
ゆえに、敵意の法理は原理的または部分的にこうした先例に共通する
ところがあるといえるが、敵意の法理の意味を、特定の対象に対する敵
意に基づく規制を違憲にするかまたは厳格審査につなげる場合に限定す
るのであれば、それ自体を独立した１つの法理とみなす余地もある。と
りわけ、敵意の法理の内容を明らかにするだけでなく、言葉としても
「敵意」（animus）や「害意」（harm）に言及するようになった判決を軸に判
例を探っていくと、敵意の法理の系譜がみえてくるように思われる。
そこで以下では、敵意の法理の内容を提示した判決を中心に、敵意の
法理に関する判例法理の展開を考察する（２６）。
敵意の法理の嚆矢と考えられるのが、フードスタンプ法の改正（２７）によ
りフードスタンプ（２８）の受給資格を変更することが特定の集団に対する敵
23 Tanya M. Johnson,１１０LAW LIBR. J.１４９（２０１８）（book review）.
24 West Virginia State Board of Education v. Barnette,３１９U.S.６２４（１９４３）.
25 United States v. Carolene Products Co.,３０４U.S.１４４,１５２―１５３n４（１９３８）.
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意を内包していたのではないかとして違憲となった１９７３年のUnited
States Department of Agriculture v. Moreno連 邦 最 高 裁 判 決（２９）で あ
る（３０）。１９６４年フードスタンプ法は原則として世帯単位でフードスタンプ
の受給資格を設定していたが、そこでいう世帯は生計をともにしていれ
ばよく、一緒に居住したり親戚であったりする必要はなかった。ところ
が、１９６０年代後半からヒッピーが流行し始めると、伝統的な家族形態と
は異なる形で共同体生活を行う者が増え始めた。ちょうどその頃、連邦
議会は１９７１年に同法を改正し、受給資格となる世帯の対象をその家に住
んでいる家族の親族に限定した。そのため、このままでは受給資格を
失ってしまう原告らがクラスアクションを提起し、改正法はヒッピーを
排除する目的があり差別に当たると主張した。
ブレナン（William J. Brennan, Jr.）裁判官の法廷意見は、「伝統的な平等
保護の審査に従えば、当該区分自体が正当な政府利益と合理的に関連し
ていなければ立法による区分は無効となる」（３１）とし、この基準を適用し
て合憲性の検討を行った。
法廷意見は、まずフードスタンプ法の目的が、市民の健康を確保し低
所得者の栄養水準を上げることにあることを確認した上で、本改正によ
る区分がこの目的に明らかに合致していないことから、同改正がどのよ
26 なお、以下で考察する判例はアライザが本で取り上げている判決と重な
るものが多いが、個々の判決の選択および判例法理の分析は本稿筆者が一
から行ったものであり、判決内容の着眼点や判断方法に関する分析視角な
どはアライザと異なる点がある。
27 ３（e）of the Food Stamp Act of １９６４, ７ U.S.C. ２０１２（e）, as amended in
１９７１,８４Stat.２０４８.
28 フードスタンプは、低所得者層向けに食糧を支給する公的扶助であり、
バウチャーやカードなどを支給してスーパーマーケットなどで食料に換え
られる制度を指す。
29 United States Department of Agriculture v. Moreno, ４１３ U.S. ５２８
（１９７３）.
30 Susannah W. Pollvogt, Unconstitutional Animus, ８１ FORDHAM L. REV.
８８７,９０１（２０１２）.
31 ４１３U.S. at５３３.
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うな政府利益を有しているかを検討した。
そこで法廷意見は立法記録を検証し、同改正はヒッピーをフードスタ
ンプから排除するために受給対象を変更したことが判明した。そのた
め、法廷意見は、「憲法の法の下の平等の要請により、連邦議会による
政治的少数派に対する剥き出しの害意（desire to harm）は正当な政府利
益にはならない」（３２）とし、「そのため、ヒッピーを差別するという目的
は、他の個々の公益を考慮するまでもなく、それ自体１９７１年の改正を正
当化できない」（３３）とした。このように、特定の少数派に対する害意は正
当な利益とはいえないとし、他の政府利益が伏在していてもそれを治癒
することにはならないとしたのである。
もっとも、法廷意見は政府利益を完全に否定しながらも、当該区分の
合理性につき、政府側の主張の合理性を吟味している。政府側は親族関
係のない者に受給資格を与えてしまうと収入申告を怠ったり自堕落でい
たりしながらフードスタンプを受給しようとする割合が高くなり、フー
ドスタンプ制度が濫用されてしまうと主張していた。これに対して法廷
意見は、フードスタンプ制度の濫用を抑止する方法は他の規定に盛り込
まれているので同改正があらためてそのような機能を果たすとは考えら
れないことに加え、そもそも同改正をしてもなお受給資格を得るための
抜け道が考えられることから濫用を防ぐことにはならないとし、やはり
同改正にはヒッピーを排除する狙いがあったと考えられるとした。その
結果、法廷意見は、同改正による区分は合理性に欠けるとして、修正５
条（３４）に反するとしたのである。
Moreno判決は敵意（害意）に基づく立法には正当性がないことを明ら
かにしたという点で、敵意の法理を明らかにしたものといえる。ただ
し、そのような敵意がある場合には他の政府利益を考慮するまでもなく
正当性がないと断定したにもかかわらず、合理性の検討も行っている。
ただし、この合理性の審査についても、政府の主張する正当な利益をつ
32 Id. at５３４.
33 Id. at５３４―５３５.
34 修正５条は、連邦政府に対する様々な権利を保障しているが、ここで問
題となっているのはデュープロセスとの関係である。
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ぶして、その真意は敵意に基づいていたことを炙り出す形で審査を行っ
ている。ゆえに、Moreno判決における敵意の法理は、正当な政府利益
の審査と合理的関連性の審査の両方を行い、どちらにおいても敵意を見
出して違憲とした判断ということができよう。
３ 敵意の法理の展開
また、公権力が私人の偏見を後押しすることがあってはならないこと
に言及した判決として、１９８４年のPalmore v. Sidoti連邦最高裁判決（３５）が
ある。この事件は、子供の監護権のゆくえに人種が絡んだものである。
アンソニ （ーAnthony J. Sidoti・父親・元夫）とリンダ（Linda Palmore・母
親・元妻）は白人カップルであり、離婚した後、リンダが３歳の娘の監
護権（custody）（３６）を有することになった。しかし、リンダが黒人男性と
同棲（後に結婚）し始めたため、アンソニーが監護権の変更を求める申立
てを行い、州裁判所は特に根拠を述べないまま異人種間の家庭は子供に
とってよくないと判断して、監護権の変更を認めた。
バーガ （ーWarren E. Burger）長官の法廷意見は、人種に基づく偏見が
監護権に関する判断を正当化することにはならないとし、偏見に基づく
州裁判所の判断は修正１４条（３７）を侵害するとした。その際、法廷意見は、
「私人が抱く偏見は法の及ぶ範囲ではないが、法は、直接的であれ間接
的であれ、偏見に基づいて実施されてはならない」（３８）と述べ、たとえ私
人の申立による場合であっても、公権力が偏見を後押しすることは許さ
れないことを示した。
翌年のCity of Cleburne v. Cleburne Living Center Inc. 連邦最高裁判
決（３９）は、政府利益の正当性の場面および不許可処分の合理性の場面にお
35 Palmore v. Sidoti,４６６U.S.４２９（１９８４）.
36 アメリカの監護権については、山口亮子「アメリカ法における親の権利
と監護権―親の権利をめぐる立法と司法の政策」民商法雑誌１３６巻４・５号
５６１頁（２００７年）を参照。
37 修正１４条は州に対するデュープロセスや平等保護を定めている。
38 ４６６U.S. at４３３.
39 City of Cleburne v. Cleburne Living Center Inc.,４７３U.S.４３２（１９８５）.
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いて敵意や偏見に基づく行為であるかどうかを審査した。
この事件では認知症患者に対する差別が問題となった。クレバーン市
の条例は知的障害者に対する病院などを含む特定の集団のための住居を
運営する場合に許可を要件としていた。クレバーンリビングセンターは
認知症患者のための施設を建設しようとしたところ、条例に基づいて許
可を取ることを要求されたため許可申請を行った。しかし、市長は学校
が近いこと、洪水が起きる地域であること、認知症患者が何か事件を起
こした場合に誰が法的責任を負うのかという問題があることなどを理由
に申請を棄却したため、同センターが条例および不許可処分が差別に当
たるとして訴訟を提起した。
ホワイト（Byron White）裁判官の法廷意見は、認知症患者も憲法上の
平等保護を受けるとした上で、Moreno判決を引用しながら少数派に対
する敵意は正当な政府利益とはいえないとし、合理性の審査を行った。
まず、政府利益の正当性につき、法廷意見は市長が認知症患者に対する
おそれを理由に住居について別異取扱いをすることは正当な政府利益と
はいえないとした。そして、認知症患者施設が平穏な生活を乱したり災
害リスクを有したりするという懸念は認知症患者に対する偏見に基づく
ものであって不許可を正当化できないとし、適用違憲の判断を下した。
本判決は不許可処分の合理性を判断する際に政府利益の正当性と不許
可の合理性を判断していることから、法令審査における目的の正当性と
手段の合理性の審査に類似した側面がある。これを敵意の法理の観点か
らみると、政府利益の審査と手段の審査において敵意の有無の審査を
行っているといえる。つまり、政府利益（目的）が敵意に満ちていない
か、目的と手段の関係を審査する過程で目的が偏見に基づいているがゆ
えに不合理な規制になっていないかを審査したのである。
Ⅱ ケネディ裁判官による敵意の法理の発展
本格的に敵意の法理を発展させたのはケネディ裁判官であった。ケネ
ディ裁判官は当初から敵意の法理を明示的に提示してきたわけではない
が、いくつかの判例を通してそれに近いことを言及するようになり、敵
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意の法理を確立していった。
１ 予兆
敵意の法理とは直接関係しないものの、その一端をうかがうことがで
きるのが、１９９２年のPlanned Parenthood v. Casey連邦最高裁判決（４０）であ
る。この事件は中絶規制の合憲性が争われたものであるが、オコナー
（Sandra Day O’Connor）裁判官、ケネディ裁判官、スータ （ーDavid H. So-
uter）裁判官の共同相対多数意見は、Roe v. Wade連邦最高裁判決（４１）を踏
襲しつつ、個人の尊厳に触れながら、中絶に関する自己決定が社会にお
いて平等に参画することにつながることに言及した。そして、個人の尊
厳や自律に関する決定は修正１４条によって保護された自由の核心である
とした上で、もしそれらが州の強制によって決められてしまうのであれ
ば、これらの事柄に関する決定が人格に基づくものとはいえなくなって
しまうとした（４２）。つまり、政府が個人の尊厳に関わる事項について決め
てしまうことはその人の人格を否定することにつながり、社会において
女性という一定のカテゴリーを否定的に扱うことになることを示唆した
のである。
ここでは中絶規制が敵意や偏見に基づいていることに直接言及してい
るわけではないが、中絶の選択を認めないという価値判断を押し付ける
ことが人格否定ひいては社会的排除につながり修正１４条に反するとして
いるので、価値観の強要が特定の見解の排除につながるとしているとい
える。つまり、価値観の強要を尊厳否定と絡ませることで、特定の集団
に対して敵意をもって接してはならないという方向に誘導する論理を内
在していたのである。
ケネディ裁判官が特定の見解や信条をターゲットに規制することを問
題にしたのが翌年のChurch of the Lukumi Babalu Aye, Inc. v. Hialeah
連邦最高裁判決（４３）であった。この事件は、動物等を生贄に捧げる儀式を
40 Planned Parenthood v. Casey,５０５U.S.８３３（１９９２）.
41 Roe v. Wade,４１０U.S.１１３（１９７３）.
42 ５０５U.S. at８５１.
43 Church of the Lukumi Babalu Aye, Inc. v. Hialeah,５０８U.S.５２０（１９９３）.
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行うサンテリア（Santeria）教会が市内の教会で宗教行事を行おうとした
ところ、市が道徳を乱す宗教行為を禁止するという決議を行い、さらに
儀式等で動物を不必要に殺害することを禁止する条例が制定したため、
サンテリア教会が信教の自由を侵害するとして訴訟を提起したものであ
る。ケネディ裁判官が法廷意見を執筆し、スミステスト（４４）に言及しなが
ら、条例は宗教的中立性の要件を満たさないことから厳格審査に服する
とし、それはやむにやまれぬ政府利益を実現するために狭く仕立てられ
ておらず、またやむにやまれぬ政府利益を促進するものでもないとして
違憲判断を下した。
信教の自由が問題となる場合、政府が特定の信教に対して不利益を課
すことは信教の自由を侵害することになるので、敵意の法理を持ち出す
までもないかもしれない。実際、ケネディ裁判官が法廷意見を形成した
部分はまさに信教の自由の箇所であり、特定の宗教を狙い撃ちにするこ
とが問題とされた部分であった。ところが、実はケネディ裁判官が法廷
意見を形成できなかった部分に、より敵意の法理に近いことを述べてい
る箇所がある（４５）。
ケネディ裁判官は条例が宗教に対して中立的であるかどうかを判断す
る際に平等に関する判例法理がその手助けになるとし、条例が制定され
た背景を考慮すると条例の対象がサンテリア教会をターゲットにしたも
のであることが明らかであるとした。つまり、立法経過を見ることで特
定の宗教を狙い撃ちにしているかどうかがわかるとしたのである。この
部分はスティーブンス（John Paul Stevens）裁判官の賛同しか得られな
かったが、立法経過を分析しながら特定の宗教を狙ったものかどうかを
判断する手法はMoreno判決などが敵意の有無を炙り出す際に用いたも
のと同じである。
44 See Employment Division, Department of Human Resources of Oregon
v. Smith, ４９４U.S. ８７２（１９９０）. スミステストは、信教の自由が問題になった
場合の審査基準の１つであり、一般的に適用される中立的な法律であるか
どうかを基に判断する方法であり、形式的テストとも呼ばれる。
45 ５０８U.S. at５４０―５４２（Part of II-A-２, joined by Stevens）.
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２ 発露
ケネディ裁判官による敵意の法理が本格的に登場するようになったの
は、１９９５年のRomer v. Evans連邦最高裁判決（４６）であった。ケネディ裁
判官はこの事件で「敵意」（animus）という言葉を用いて立法の合理性の
欠如を指弾したのである。
この事件は、１９９２年にコロラド州が同性愛者やバイセクシャルに対し
て法的保護を認めないという州憲法修正２条をレファレンダムによって
制定したことが差別に当たらないかどうかが問題となったものである。
コロラド州は、同性愛を許容しない信条を持つ土地の所有者や雇用主ら
の自由を保護する必要があるとして州憲法修正２条をレファレンダムに
かけた。同規定は、同性愛者やバイセクシャルはその性的志向に基づい
て法的保護が与えられるわけではないとし、州はかれらに法的保護を与
えるような法令を制定したり政策を実施したりしてはならないとするも
のであり、レファレンダムによって可決された。これに対して同性愛者
らは州憲法修正２条が性的志向に基づく差別をもたらすとして訴訟を提
起した。
この事件で法廷意見を執筆したのがケネディ裁判官であった。ケネ
ディ裁判官は、ある法令が基本的権利に負担を課したり疑わしい分類を
ターゲットにしたりしていない場合、当該区分につき正当な目的と合理
的関連性があるかどうかを審査することになるとし、次のように述べた。
「第一に、当該修正は特定の集団に対してきわめて広範に能力を否定
するという特異な性質を持っており、それはきわめて異常であり、以
下に述べるように、立法として無効である。第二に、それは広範すぎ
るがゆえに修正２条のために提示された理由とあまりにつながりがな
く、当該修正は敵意（animus）そのものを同性愛集団に対して向けたこ
とで不可解なものになってしまっているように思われる。つまり、正
当な州の利益と合理的関係性がないのである。」（４７）
46 Romer v. Evans,５１７U.S.６２０（１９９６）.
47 Id. at６３２.
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ここで問題とされたのは、特定の集団の能力を広く否定するという同
法の異常さであり、州が提示した利益との関連性が見いだせないように
なっている点である。具体的にいえば、州は同性愛に否定的な見解を持
つ土地所有者や雇用主の自由を守るために州憲法修正２条を制定したと
するが、しかし、同規定の内容は広く同性愛者等の法的保護を奪うもの
であり、州が示した目的との関連性が見いだせないということである。
そして同性愛等に対する敵意をもって制定したがゆえに、このような内
容になってしまったというのである。ここでの思考回路をまとめると、
州憲法修正２条には正当となりうるかもしれない目的（同性愛に否定的な
見解を持つ土地所有者や雇用主の自由を守る）が存在していたが、同性愛者
等に敵意を抱くあまり広く同性愛者等の法的保護を奪う規定となってい
るがゆえに、そこからは正当化可能かもしれない要素が除去され、正当
化不可能と思える迫害的要素だけが残る結果となったというように整理
できよう。その結果、州憲法修正２条は正当な州の利益を有しないもの
と位置付けられたのである。さらにケネディ裁判官は敵意の問題につい
てMoreno判決を参照しながら次のように敷衍している。
「第二の点は、本件で問題となっている法は特定の人々に対する敵意
（animosity）により不利益を課そうとしていると考えざるをえないとい
うことである。憲法が保障する法の下の平等の概念が何かを意味す
るとすれば、それは少なくとも政治的少数の集団に対する剥き出しの
害意は正当な政府の利益とはいえないことを意味する（Department
of Agriculture v. Moreno,４１３ U.S.５２８, ５３４（１９７３））。たとえ壮大な目的
を持って制定された法律であってもそれは特定の人々に課す付随的な
不利益を正当化できるような正当な政策であることを示さなければな
らない。しかしながら、修正２条はゲイやレズビアンが法律による特
別な保護を受けてはならないと宣言することでかれらに正しい正当化
理由の限界を超えた直接的、継続的、現実的な損害を課している。こ
のように修正２条は度を越した欠陥があることに加え、それは別の意
味では、尊重すべき道徳原理を侵害するものである。すなわち、法は
正当な政府目的と合理的関連性がなければならないのであるがKadr-
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mas v. Dickinson Public Schools,４８７U.S.４５０,４６２（１９８８）、修 正２条
は合理的関連性を有していないのである。」（４８）
ここでは、州憲法修正２条が敵意に基づいて制定されたと考えざるを
えないとし、そのような法は正当な利益と関係しないと述べている。こ
の命題を提示したのは他ならぬ敵意の法理の嚆矢ともいえるMoreno判
決であった。ゆえにケネディ裁判官はMoreno判決が少数派に対する敵
意に基づく区分は正当とはいえないとしていたことに言及しながら、同
性愛等に対する敵意に基づいて制定された州憲法修正２条は正当な目的
と合理的関連性がないとしたのである。その結果、ケネディ裁判官は、
「州憲法修正２条は何らかの特定可能な正当な目的または個別の目的に
向けられているとはいえない」（４９）と述べた。
したがって、Romer判決が提示した敵意の法理は立法目的の正当性に
関わるものとして作用したといえる。つまり、何らかの正当性を有する
個別の立法目的を見出すことができず、単に敵意に基づいて制定された
法令は正当性を有しないことが示されたのである。
このように敵意の法理に着目することはRomer判決が用いた審査基準
をめぐる議論について１つの説明をすることが可能になる。Romer判決
が用いた審査基準については、立法（州憲法）に対して敬譲の姿勢を示さ
なかったので審査基準を高めたのではないか、審査基準を高めるとは
言っていないので合理性の基準を適用したのではないか、合理性の基準
は緩やかな審査基準のはずなので新たな審査基準を用いたのではないか
など、審査基準をめぐって様々な分析がなされた（５０）。
この謎を解く鍵が敵意の法理である。連邦最高裁は合理性の基準を適
用したものの、立法目的を検証して仮の立法目的ではなく、実際の立法
目的を炙り出してその正当性を審査した（５１）。その結果、目的の正当性が
48 Id. at６３４―６３５.
49 Id. at６３５.
50 Robert C. Farrell, Successful Rational Basis Claims in the Supreme
Court from the １９７１ Term Through Romer v. Evans, ３２ IND. L. REV. ３５７
（１９９９）.
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危うくなり、違憲という結果につながったのである。ここで注目される
のは、目的審査において、目的手段審査のような手法が用いられた点で
ある。目的と手段の関係を審査する際、目的と手段との間に合理的関連
性があるかどうかを問うことがある。Romer判決はこの合理的関連性の
審査を目的審査に適用し、立法目的が正当な目的と合理的に関連してい
るかどうかを審査したのである。このとき、炙り出された立法目的が敵
意に基づいたものであると認定されると正当な立法目的と合理的に関連
しているとはいえなくなることが判明したといえる。
３ 発展――尊厳との邂逅
ケネディ裁判官が敵意の法理を用いる際に、「尊厳」（dignity）に言及し
始めたのが２００３年のLawrence v. Texas連邦最高裁判決（５２）であった。
Lawrence判決は、同性愛行為を禁止するテキサス州法の合憲性が争わ
れた事件である。とりわけ、テキサス州法は刑法により同性愛行為を規
制したことから、同性愛者に犯罪者の烙印を押すような形となっていた
ことが問題となった。もっとも、同種の規制については先例（Bowers v.
Hardwick,４７８U.S.１８６（１９８６））が存在しており、それを踏襲するのであれ
ば同法は合憲となるはずであった。
しかしながら、ケネディ裁判官の法廷意見は、Bowers判決以降の先
例としてRomer判決が敵意に基づく法律を正当な目的とはいえないとし
て違憲にしたことに触れつつ、刑法が犯罪行為として規定することに
よって押し付けられるスティグマが尊厳を害することになるとした。ケ
ネディ裁判官によれば、成人の自宅内における性生活の自由を保障する
ことは尊厳を維持することにつながるものであり、同性愛行為を犯罪と
して処罰することは同性愛者を貶める（demean）ことになるという。
Bowers判決は歴史的に同性愛行為が規制されてきたことを重視して規
制の合憲性を認めたが、しかし、最近では同性愛行為を犯罪とする州は
51 Robert C. Farrell, Equal Protection Rational Basis Cases in the Supreme
Court Since Romer v. Evans,１４GEO. J.L. & PUB. POL’Y４４１（２０１６）.
52 Lawrence v. Texas,５３９U.S.５５８（２００３）.
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少なくなってきており、さらにBowers判決以降の判例の展開をみると
私的事項に関する自己決定を認め、また少数派に対する敵意に基づく立
法を違憲とするようになってきている。そして、ある行為を行った者に
対して刑罰を科すことはその者に犯罪者の烙印を押すことになるので、
同性愛行為を犯罪とすることは同性愛者の尊厳を傷つけることになる。
こうした点を踏まえると、Bowers判決を支える論拠はすでに失われて
おり、もはや先例としての価値をもたない。本件ではお互いの同意に基
づいた私生活上の行為が規制されているが、憲法が保障するデュープロ
セスにより各人は私生活を尊重される権利を有している。したがって、
「テキサス州法は個人の私生活への侵害を正当化する正当な利益を促進
しない」（５３）とした。
本判決は特定の者らの私生活上の行為を犯罪とすることが尊厳を侵害
するとし、その規制が正当とはいえないとしたため、尊厳が重要なキー
ワードになっているといえる。そのため、「Romer判決が社会的排除を
敵意と認定した事件であったとすれば、Lawrence判決は性的少数派を
社会的に排除しようとする立法に対して尊厳の利益を用いてかれらを尊
重した事件であった」（５４）とされる。つまり、いずれも少数派の社会的排
除に対抗する法理であるが、Romer判決は敵意に基づくがゆえに違憲と
したのに対し、Lawrence判決は尊厳を傷つけるがゆえに違憲とした。
このようにみると両者は異なる判例法理のように思えてくるが、刑罰に
よるスティグマが尊厳を傷つけるがゆえに違憲であるというLawrence
判決の論理構成は、敵意の法理における権利侵害の実態を解明したもの
と理解することができる。すなわち、敵意に基づく少数派の社会的排除
が合理的理由にならないとする敵意の法理は、道徳的にはその通りだと
しても、なぜ合理的理由にならないのか、換言すれば、どのように憲法
上の権利を侵害することになるのかについての説明が足りない部分が
あったが、スティグマによる尊厳の侵害はなぜ敵意に基づく社会的排除
53 Id. at５７８.
54 Jeremiah A. Ho, Find Out What It Means to Me: The Politics of Respect
and Dignity in Sexual Orientation Antidiscrimination, ２０１７ UTAH L. REV.
４６３,４９８.
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が憲法に違反するのかを直接説明する理由を提示する結果となったので
ある。
ただし、ケネディ裁判官は先例との関係、すなわちBowers判決の先
例変更に腐心したこともあり、「本件における別の観点からの議論とし
て、上訴人側弁護士やいくつかのアミカスはRomer判決が平等保護条項
に基づいてテキサス州法を違憲とする根拠を提供していると述べてい
る。その議論自体は筋の通ったものであるが、しかし本件については
Bowers判決自体が存続しうるかどうかを判断することで結論を出すこ
とにする」（５５）と述べており、本件では敵意の法理と尊厳の法理との接合
については言及していない。だが、Bowers判決以降の流れとして
Romer判決が敵意に基づく法律を違憲にしたことに触れた上で尊厳を傷
つける法律を違憲にすると展開している以上、敵意の法理と尊厳の問題
を近似性の高いものとして位置づけているといえる。
そして、敵意の法理と尊厳を本格的に組み合わせたのが２０１３年の
United States v. Windsor連邦最高裁判決（５６）であった。連邦の婚姻防衛
法（Defense of Marriage Act: DOMA）（５７）は婚姻から同性カップルを除外し
ていたため、婚姻にまつわる様々な法制度において同性カップルは婚姻
に該当しないカップルとして扱われていた。こうした状況下において、
カナダで婚姻してニューヨーク州に移り、ニューヨーク州でも婚姻を認
められていた同性カップルの１人であるウィンザ （ーEdith Windsor）が配
偶者の死後相続した財産につき、課税免除の申請をしたところ、
DOMAが同性カップルを認めていないことから婚姻に該当せず課税免
除の要件を満たさないとされた。そこでウィンザーはいったん納税を
行った上でその還付を求めたが内国歳入庁に拒否されたため、DOMA
が平等に反するとして税金の還付を求めて訴訟を提起した。
この事件でも法廷意見を書いたのがケネディ裁判官であった。ケネ
ディ裁判官によれば、本件では州が形成した平等な婚姻制度と相反する
55 ５３９U.S. at５７４―５７５.
56 United States v. Windsor,５７０U.S.７４４（２０１３）.
57 The Defense of Marriage Act,１U.S.C. §７.
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内容の法律を連邦議会が制定することができるかどうかが問題になると
いう。伝統的に婚姻制度は州の管轄とされ、ニューヨーク州のように同
性婚を認める州も存在している。それにもかかわらずDOMAは同性婚
を否定しているため、それが憲法に反しないかどうかが問題になるとい
うのである。
この合憲性の判断を行う際にケネディ裁判官が用いたのが敵意の法理
であった。ケネディ裁判官はDOMAの内容が平等およびデュープロセ
スに反しないかどうかを検討する際に敵意の有無を判断したのである。
ケネディ裁判官は、「婚姻という地位は２人の間の親密な関係、州が他
の婚姻した者らと同様にコミュニティにおける尊厳的価値があるものと
みなした関係を実質的に法的に承認することである」（５８）とし、婚姻を認
めることが尊厳を保持する地位を持つことにつながっているとした上
で、以下のようにDOMAの合憲性を判断した。
「DOMAはニューヨーク州が保護しようとした集団に損害を与えよ
うとしている。DOMAは連邦政府が遵守しなければならない基本的
なデュープロセスや平等保護の原理を侵害している。See U.S. Const.,
Amdt. ５; Bolling v. Sharpe, ３４７ U.S. ４９７, ７４ S. Ct. ６９３, ９８ L. Ed. ８８４
（１９５４）．憲法が保障する平等は連邦議会による政治的少数派に対す
る剥き出しの害意は当該集団の別異取扱いを正当化できないことを
まさに意味している。Department of Agriculture v. Moreno, ４１３ U.
S.５２８,５３４―５３５,９３S. Ct. ２８２１,３７L. Ed. ２d７８２（１９７３）．ある法律が不
当な敵意または不当な目的に基づいているかどうかを判断する場合、
通常には見られない性格の差別に対して特に慎重に注意しなけれ
ばならない。Supra, at７６８,１８６L. Ed.２d, at８２６（quoting Romer, su-
pra, at ６３３, １１６ S. Ct. １６２０, １３４ L. Ed. ２d ８５５）. DOMAはこうした法
理の下で生き延びることはできない。州が家族関係の制度について果
たす責務は人々の日常生活や習慣に実質的社会的影響を与える重要な
指針となる。州の婚姻の定義を承認し受け入れるというこれまでの伝
58 ５７０U.S. at７６９.
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統から逸脱するDOMAの異例な対応は同性カップルからかれらの婚
姻を連邦として承認することから生じる利益や義務を奪うものであ
る。これは当該集団を否定するという目的および効果を持つ法律であ
ることを強く裏付けるものである。本件で問題となった法律の明らか
な目的および実際の効果は州が間違いなく合法とした同性婚を行う者
たちに不利益を課し、通常とは異なる地位を与え、さらにはスティグ
マを押し付けるものである。」（５９）
ここでは、敵意の法理を基にDOMAの合憲性を判断し、DOMAが異
例の対応（区分）を行っていることが敵意の証拠であるとし、DOMAが
同性婚を認めないことが同性カップルという集団を否定してスティグマ
を押し付けていると結論づけている。DOMAが敵意に基づいているか
どうかを判断する際、これまでには見られなかった対応、簡潔にいえば
異例の対応を行ったかどうかを基に判断するとし、連邦が州の婚姻制度
を否定することはこれまでになかったことであることを理由に敵意を認
めている点が本件の特徴であるといえる。
一見すると、本判決は連邦制の問題を中心に判断しているようにみえ
るが（６０）、憲法判断の構造は必ずしも連邦制が軸になっているわけではな
い（６１）。たしかに本判決は前半から中盤にかけて州が婚姻制度を形成して
きたことを述べている。それを踏まえた上で連邦が州の婚姻制度に介入
して不平等な制度を持ち込んだことを違憲としていることから、連邦制
の問題を中心に判断しているとみることもできなくはない。
しかし、もし連邦制の問題を軸に据えているのであれば、連邦の権限
逸脱または州権侵害の判断さえすれば済むはずである。ところが、本判
決はそのような判断方法をとらなかった。本判決は、DOMAが平等を
59 Id. at７６９―７７０.
60 たとえば、ロバーツ（John G. Roberts, Jr.）長官の反対意見は「……法廷意
見の判断は間違いなく連邦制に基づいている」と指摘している。Id. at ７７７
（Roberts, C.J., dissenting）.また、スカリア（Antonin Scalia）裁判官も法廷意
見は平等保護やデュープロセスの他連邦制に基づいて違憲判断を下したと
する。Id. at７９４（Scalia, J., dissenting）.
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侵害するような形で州の婚姻制度に容喙していないかどうかを判断し
た。そして、DOMAが敵意に基づいて同性カップルを差別しているの
ではないかという判断を行うために異例の対応がなされたかどうかを基
に判断するとした。その判断を行う過程で、州がこれまで婚姻について
判断していたという慣行を破る形でDOMAが制定されたという事実が
明らかになった。つまり、ここで争点となったのは連邦が州権に介入し
たかどうかではなく、連邦が州の婚姻制度に介入するという異

例

の

対

応

を行ったかどうかであった。そして、その判断は敵意があったかどうか
を判断するのに必要だったからであり、本判決の憲法判断の実質的構造
は平等問題を軸にしたものであったということができる。
もっとも、異例の対応をとったからといってただちに敵意があること
にはならない点に注意が必要である。というのも、異例の対応をとった
場合でも平等を促進するような内容であれば敵意があることにはならな
いからである。そこで重要になるのが尊厳である。ケネディ裁判官は敵
意の法理を持ち出す前に婚姻と尊厳を結び付けていた。こうすること
で、婚姻を認めないという異例の対応が尊厳の否定につながる構造がで
きる。そのため、同性婚を認めないことは同性カップルの尊厳を傷つけ
ることになり、スティグマを押し付けることになるのである。こうして
本判決は、敵意の有無の判断を行った上で、敵意に基づく政府行為が尊
厳を侵害する場合には違憲になるという構造を確立したのである（６２）。
61 Mark Strasser, Windsor, Federalism, and the Future of Marriage Litiga-
tion, ３６ HARV. J.L. & GENDER ONLINE １, ２９―３０（２０１３）. この点については
様々な分析が可能であり、連邦制の問題と考えることもできるが、連邦制
の問題にとどまるわけではないという見解も有力である。たとえば、ヤン
グ＝ブロンデル（Ernest A. Young and Erin C. Blondel）は連邦制の問題で
あるとしても連邦制という統治構造を権利を保障するために機能させたも
のとみなし、また、ポアリエ（Marc R. Poirier）は連邦制にも平等保護にも
特化していない判断であったとしている。Ernest A. Young and Erin C.
Blondel, Federalism, Liberty, and Equality in United States v. Windsor,
２０１２―１３ CATO SUP. CT. REV. １１７, １４６―１４７（２０１３）; Marc R. Poirier,“Whiffs
of Federalism”in United States v. Windsor: Power, Localism, and Kultur-
kampf,８５U. COLO. L. REV.９３５（２０１４）.
《論 説》
７６（２５）
Windsor判決はDOMAを違憲としただけで、同性婚を認めない州法
の合憲性の問題が別途残される形となった。そのため、Windsor判決以
降同性婚を求める訴訟が急増し、同性婚を禁止する州法を違憲とする下
級審判決が出始めると、事実上多くの州が同性婚を認めざるをえなく
なった。しかし、それでもなお州の同性婚禁止を合憲とする下級審判決
があったため、この問題を総合的に処理すべく連邦最高裁が判断するこ
とになった。それが２０１５年のObergefell v. Hodges連邦最高裁判決（６３）で
ある。
この事件は同性カップルらが同性婚を認めない州法が違憲であるとし
て訴訟を提起したものである（６４）。ケネディ裁判官は、修正１４条のデュー
プロセスおよび平等によって婚姻の権利が保障されているとし、自律的
選択に基づいて連帯する婚姻には尊厳が宿っているとする（６５）。そのた
め、同性カップルを婚姻制度から除外することはかれらが婚姻の権利を
享受しえない存在として貶めたりスティグマを押し付けたりするもので
あり修正１４条に違反するとした。
本判決においてケネディ裁判官は敵意の法理を直接用いていないが、
その判断枠組は敵意の法理に通じるところがある。Windsor判決は、敵
意の法理を基に、異例の対応という敵意を発見してから婚姻からの排除
62 Helen J. Knowles, Taking Justice Kennedy Seriously: Why Windsor Was
Decided“Quite Apart from Principles of Federalism”,２０ROGER WILLIAMS
U.L. REV. ２４（２０１５）. なお、法廷意見が尊厳の問題を取り上げたからこそ連
邦制ではなく平等の問題を軸に判断したという見解もある。
63 Obergefell v. Hodges,１３５S. Ct.２５８４（２０１５）.
64 なお、原告の１人であるオーバーゲフェル（James Obergefell）は同性婚
の相手が亡くなったとき、同性婚を認めていないオハイオ州が死亡証明書
の配偶者欄にオーバーゲフェルを記載しなかったため、オハイオ州に対し
て自分を配偶者として記載するように要求したが拒否されたことから、婚姻
の権利が侵害されているとして同記載の作為的差止命令を求めて提訴した。
65 Obergefell判決と尊厳の関係については、白水隆「同性婚の是非――同性
婚を認めないことは同性カップルの尊厳を害することになるのか？」大沢
秀介・大林啓吾編『アメリカの憲法問題と司法審査』３７頁（成文堂、２０１６年）
を参照。
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が尊厳を否定するという流れの判断であった。一方、本判決は、敵意の
有無については判断していないものの、多くの州が同性婚を認めるに
至っていることに触れつつ（６６）、Windsor判決を引用しながら婚姻からの
排除が尊厳の否定になると判断した（６７）。この判断内容につき、多くの州
が同性婚を認める中で一部の州が同性婚を否定することは敵意を持った
対応に当たると読み替えれば、あとは婚姻からの排除が尊厳の否定につ
ながるとした点はWindsor判決と同じなので、ほぼ同じ判断内容となる。
それでは、なぜObergefell判決が敵意の法理に直接言及しなかったの
かについて考えなければならない。その理由の１つは、Windsor判決と
の整合である。すなわち、敵意の法理を用いて判断することと同性婚の
否定が尊厳を侵害することを、州の婚姻制度の合憲性の判断にも当ては
めなければならないわけであるが、Windsor判決では婚姻制度に関する
州の裁量を認めるような判断をしていたため、これをそのまま当てはめ
ると論理の飛躍を生む結果になってしまうおそれがあったのである。
Windsor判決がすでに婚姻が尊厳につながるとし、その否定は憲法違
反になるとしていたため、敵意の有無に言及するまでもなく、同性婚の
否定が尊厳を侵害することから違憲であることを明確に示せばいいだけ
だったともいえる。しかし、連邦による異例の対応（州が認めた同性婚を
否定すること）が尊厳を侵害する引き金になっていたことからすると、州
には独自に同性婚の可否を決めることができる余地が残されており、州
による同性婚の否定がただちに尊厳を侵害すると判断することはWind-
sor判決の趣旨にそぐわないおそれがある。
そこでケネディ裁判官は、敵意の法理には直接言及しないものの、同
性婚が広がっている状況に触れることで一部の州が同性婚を否定するこ
とが敵意につながりうることを暗喩しながら、同性婚の否定が尊厳を侵
害するというアプローチを採用したと考えられるのである。
Obergefell判決は尊厳を軸に判断しようとしたがゆえに敵意に言及し
なかったと考えるアプローチもありうるが、尊厳を侵害する立法は人の
66 １３５S. Ct. at２６０７.
67 Id. at２６００―２６０１.
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７４（２７）
根源的平等を掘り崩すがゆえにまさに敵意につながるものであり、尊厳
というキーワードは敵意の法理の延長線上にある。そのため、尊厳を中
心に据えようとしたために敵意の法理を引っ込めたとは考えにくい。
もっとも、敵意の法理の観点からすると、両判決では対象となった立
法の数や性質に違いがあったことが主な要因だったのではないかという
指摘がある（６８）。というのも、Windsor判決ではDOMAのみが問題と
なったのに対し、Obergefell判決では複数の州法が問題となっていた。
DOMAのように１つの法律の問題であれば敵意の有無を判断しやすい
が、複数の法律の問題についてはそれぞれについて個別に敵意の有無を
判断しなければならず、それは容易な作業ではない。そのため、敵意の
有無の判断が困難だったがゆえにObergefell判決は敵意に言及しなかっ
たというのである。
たしかに、複数の立法がある場合にはそれぞれの立法目的を探らなけ
ればならず、その作業は容易ではない。とりわけ、Obergefell判決では
同性婚の禁止が許されるかどうかについて正面から答えることが要請さ
れていたため、個々の立法の敵意の有無について判断していると、一貫
した判断ができなくなってしまうおそれもあった。プラクティカルな観
点からみるのであれば、連邦最高裁がこうした事情を踏まえて敵意の有
無に関する判断を回避することは大いにありうることだろう。
しかし、個々の法律について敵意の有無を判断することは不可能とい
うわけでない。それでも敵意に言及しなかったのは、Lawrence判決や
Windsor判決のように当初から立法が違憲であったというのではなく、
徐々に同性婚を認める州が増えていったがゆえに、同性婚を禁止する州
法が違憲になったからであると思われる。つまり、問題となっている法
律が制定当初から敵意に基づいている場合には敵意の判断を行うが、社
会状況の変化によって途中から特定集団に対する権利侵害が明らかに
なってきた場合には、それが事実上敵意によって尊厳を侵害するもので
あっても、立法意図に基づく敵意の有無の判断を行うのではなく、尊厳
の侵害の認定を行うことになったというわけである。
68 ARAIZA, supra note１５, at１７０.
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４ 展開――敵意違憲の登場
Obergefell判決は敵意の法理を援用しながらも明示的に用いず、しか
も権利制約の正当化の検討を行わずに尊厳の侵害をそのまま違憲とし
た。そのため、法的判断構造が不明瞭であるが、結論に着目すれば、そ
れはある意味尊厳を切り札的に用いた判決ともいえる。Lawrence判決
以降の判例は尊厳の侵害を正当な利益とみなしていないことからすれ
ば、Obergefell判決が尊厳の侵害をそのまま違憲になると判断しても大
差ないともいえる。
もっとも、敵意を尊厳に置換せず、敵意それ自体がただちに違憲にな
りうる分野がある。信教の自由や表現の自由が問題となる領域である。
これらの領域に対しては、先例が反オーソドキシーの法理や中立性の原
理に基づいて判断してきたが、ケネディ裁判官は特定の見解に対する敵
意が問題であるとして違憲とする判決を下した。それが、２０１７年の
Masterpiece Cakeshop v. Colorado連邦最高裁判決（６９）である。
この事件は、ケーキショップが同性カップルによるウェディングケー
キの注文を断ったところ、州の人権委員会から改善命令を受けたため、
ケーキショップ側が信教の自由や表現の自由を侵害するとして訴訟を提
起したものである。これも同性愛に関するケースであるが、今度は同性
カップルの側を支持した州の判断が同性婚を支持しない私人の憲法上の
権利を侵害しないかどうかが問題となった点がこれまでのケースとは異
なる。
ケネディ裁判官の法廷意見は、本件が平等保護と信仰の自由が対立す
るハードケースであるとしつつ、別の事案に対する人権委員会の対応を
踏まえると、人権委員会が敵意に基づいて対応した可能性があるため、
本件において敵意に基づく対応がなされたかどうかに焦点を絞って判断
した。
ケネディ裁判官は特定の真摯な信仰に対して州が敵意（hostility）を
持って対応してはならないとした上で、同性婚に反対するメッセージを
69 Masterpiece Cakeshop v. Colorado Civil Rights Commission, １３８ S. Ct.
１７１９（２０１８）.
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入れたケーキの注文をケーキ屋が拒否した別の３つの事件（７０）との違いに
着目した。それらの事件において州はその拒否を認める判断をしていた
からである。そのため、ケネディ裁判官は、同性婚を否定するケーキの
注文を拒否することは認められたにもかかわらず、本件では同性婚を肯
定するケーキの注文を否定することが認められかったわけであり、人権
委員会の対応は同性婚を否定する見解に対する敵意に基づいているとし
た。また、ケネディ裁判官は、人権委員会が本件におけるケーキ注文拒
否を認めないことの正当化理由として信仰に基づく差別を例外として認
めると奴隷制やホロコーストのような思想も差別を正当化する理由とし
て使われてしまうことになることを挙げたことを取り上げ、本件におけ
るケーキショップ側の真摯な信仰に対して奴隷制やホロコーストのよう
な極端な思想を引き合いに出して例外を認めないという手法は当該信仰
に対して中立的に対応しているとはいえないとした。そのため、人権委
員会の対応は敵意に基づくものであり信仰の自由を侵害して違憲である
としたのである。
ここでは、敵意に基づく対応につき、その正当化を検討するまでもな
く、そのまま違憲としている。敵意に基づく行為が尊厳を侵害するとし
て違憲としてきたLawrence判決以降の判例と異なり、敵意に基づく行
為を違憲としてるのである。
このような判断になったのは本件が信教の自由に関する事案だったか
らであると思われる。信教の自由は国家に対し、宗教に対して中立的で
あることを要請する。そのため、特定の宗教に対して敵意に基づく対応
を行った場合、それはただちに信教の自由を侵害することとなり、違憲
判断に直結したと考えられるのである。
もちろん、特定の宗教に対して何らかの規制を行う場合であっても、
やむにやまれぬ利益に基づく場合など、正当な利益があれば正当化され
ることがある。実際、本件におけるゴーサッチ（Neil Gorsuch）裁判官の
70 See Jack v. Gateaux, Ltd., Charge No. P２０１４００７１X（Mar. ２４,２０１５）; Jack
v. Le Bakery Sensual, Inc., Charge No. P２０１４００７０X（Mar. ２４, ２０１５）; Jack
v. Azucar Bakery, Charge No. P２０１４００６９X（Mar.２４,２０１５）.
敵意の法理
７１（３０）
同意意見は信教の自由に関する法理に基づいて判断をすべきであり、政
府が中立的な対応を行っていない場合には厳格審査に服し、やむにやま
れぬ利益と厳密に仕立てられた手段があるかどうかを審査すべきとして
いる（７１）。しかし、ケネディ裁判官の法廷意見は、敵意に基づいて特定の
信仰に不利益を課すことについて正当化審査を行わずに違憲とした。つ
まり、敵意に基づいて信仰に不利益を課す場合には正当化審査を行わな
いまま違憲に直結することがありうることを示したのである。
ただし、敵意の存在が疑われる場合に、常に裁判所がその内容に踏み
込んで判断できるわけではない。たとえ信教の自由が関連していても、
軍事や外交など、裁判所が政治部門に敬譲せざるをえない分野について
は敵意の有無に関する審査が緩やかになる可能性がある。それが問われ
たのが、２０１８年のTrump v. Hawaii連邦最高裁判決（７２）であった。
この事件ではトランプ大統領が発した入国禁止令（travel ban）が憲法
および法律に違反しないかどうかが争われた。入国禁止令はテロを引き
起こすおそれのある国を指定し、その国の国民の入国を一定期間停止す
るものである。トランプ大統領は三回にわたって入国禁止令を出し、本
件では第三次入国禁止令の合憲性が問題となった。原告側は入国禁止令
がムスリム諸国を対象としていることから敵意に基づいて特定の宗教を
狙い撃ちにするものであり、信教の自由を侵害すると主張した。
法廷意見を書いたのはロバーツ長官であり、ケネディ裁判官はロバー
ツ長官に賛同した。法廷意見は、原告側は大統領のムスリムに対する発
言にムスリムに対する敵意が表れていたと主張するが、本件では発言自
体の差別性ではなく、本件命令がそうした発言を反映したものであるか
どうかを判断することになるとしながらも、入国という主権が絡む問題
に関する司法審査は限定的にならざるをえないとし、宗教に対する敵意
の有無を直接審査するのではなく、本件命令の合理性を審査し、国家の
安全を守る内容になっていれば合憲になるとした。法廷意見によれば、
本件命令の文面には特定の宗教に対する差別はうかがわれず、また入国
71 １３８S. Ct. at１７３４（Gorsuch, J., concurring）.
72 Trump v. Hawaii,１３８S. Ct.２３９２（２０１８）.
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禁止に指定された国はムスリム系の国が多いとしても状況に合わせて命
令が変更される中でムスリム系の国が除外されて新たに非ムスリム系の
国が追加されており、宗教ではなく安全保障の観点から命令を定めてい
ることがうかがえるという。そして法廷意見は、例外規定の存在などを
考慮すると、本件命令は特定の宗教を差別するために定められたのでは
なく安全保障のために定められたことが明らかであるとしてその合理性
を認めた。
ここでは、安全保障が絡む問題であるがゆえに、敵意の有無の判断に
ついては深く審査しないというスタンスが示されている（７３）。もっとも、
安全保障が絡まなければ、信教の自由の問題における敵意の有無の判断
が厳格になされるかというとそうでもない。たとえば、Locke v. Davey
連邦最高裁判決（７４）ではレーンキスト長官が法廷意見を執筆し、ケネディ
裁判官もそれに加わっているが、この判断においても、連邦最高裁は特
定の宗教に対する敵意が存在しないとして合理性の基準を適用した。こ
れに対し、スカリア裁判官の反対意見は敵意を基に判断する方法は非中
立的な政府行為を緩やかな審査で判断する結果になると批判してお
り（７５）、信教の自由の問題に対しては敵意の法理が必ずしも厳格な判断に
結びつかない可能性がある（７６）。
Ⅲ 敵意の法理の機能
１ 敵意の法理の根拠
判例が示してきた敵意の法理は、政府が敵意に基づいて特定の集団を
73 Leslie Kendrick and Micah Schwartzman, The Etiquette of Animus,１３２
HARV. L. REV. １３３, １３５―１３６（２０１８）. そのため、本判決は信教の自由に対し
て寛容なアプローチをとったMasterpiece Cakeshop判決と整合せず、信教
の自由の問題における敵意の法理は一貫性がないとの批判がある。
74 Locke v. Davey,５４０U.S.７１２（２００４）.
75 Id. at７２６（Scalia, J., dissenting）.
76 Abran Kean, Free Exercise: Neutrality, Animus and a Breath of Life
into Substantial Burden,８２DENV. U.L. REV.４０１（２００４）.
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不利益に扱うことを許さないものである。敵意に基づく不利益取扱いの
禁止を要求するものであることから、その対象分野は主として平等の領
域となる。もっとも、政府の敵意に基づく不利益取扱いが表現の自由や
信教の自由のような実体的権利を侵害するような場合は、平等ではな
く、その実体的権利との関係で問題となる。
そうなると、敵意の法理の根源はどこにあるのかという疑問が生じ
る（７７）。平等に固有の法理であれば、平等の文脈でのみ登場するはずだか
らである。もし敵意の法理が平等のみから派生するものではなく、憲法
自体に由来するとすれば、その根拠は何に求められるのだろうか。
これについてはいくつかの候補を挙げることができる。第一に、アラ
イザが分析したように、憲法起草者が求めた公共善に由来するのではな
いかと考えるアプローチがある。すなわち、敵意に基づいて特定の集団
を不利益に扱う立法は公共善に寄与するとはいえず、立法として適切で
ないとするものである。このアプローチは広く立法を統制するものなの
で、個別の権利から導かれるものではない。また、判例はこの点につい
て何も言及していないので、判例法理との接合をはかる必要がある。
第二に、敵意の法理を実践するのが司法であるという点に着目し、司
法の役割論から敵意の法理をうかがうこともできる。つまり、司法は人
権保障の担い手として特定の集団に対する不当な負担から尊厳や個別の
権利を守らなければならないという責務を負うと考えるわけである（７８）。
この場合、なぜ司法のみがそのような責務を負うのか、つまり司法権の
概念を検討する必要が生じよう。
第三に、Carolene判決の延長線上にあると考えるアプローチがある。
これは、民主過程を適切に維持するためには政治的少数派を不利に扱っ
77 Steven Goldberg, Beyond Coercion: Justice Kennedy’s Aversion to Ani-
mus,８U. PA. J. CONST. L.８０１（２００６）. ゴールドバーグ（Steven Goldberg）に
よれば、少なくともケネディ裁判官が示してきた敵意の法理は平等問題の
みならず、より広い領域に妥当し、一般に想定されている以上に深い原理
に関わっているという。
78 See William C. Duncan, Animus as Undue Burden, ６ ELON L. REV. ３０３,
３１８―３２０（２０１４）.
《論 説》
６８（３３）
てはならないという原理に立脚し、敵意の法理につなげるものである。
敵意の法理を民主主義から導出するため、平等など個別の権利に限定さ
れない。ただし、これが政治的少数派以外の文脈でもストレートに要請
されるかについては検討の余地がある。つまり、政治的少数派以外の少
数派が問題になっている場合に敵意の法理を用いるとき、それは困難に
なるのではないかということである。
第四に、ケネディ裁判官が平等の分野で展開してきたように、尊厳と
組み合わせるアプローチがある。ケネディ裁判官はWindsor判決におい
て、敵意に基づく行為が尊厳を侵害する場合には違憲になるという形で
敵意の法理を展開したのである。ここでは、敵意の法理と尊厳が一体的
に用いられていることから、それを裏側からみれば、尊厳の保護から敵
意の法理を導き出しているとみることができるかもしれない。尊厳を憲
法上の権利に基底するものと捉えて、敵意の法理は尊厳に由来すると考
えるのである。しかし、Masterpiece Cakeshop判決では尊厳が登場し
なかったように、敵意の法理と尊厳が表裏一体のものとして登場するの
は平等またはデュープロセスの分野に限られている可能性が高い。
このように、判例の敵意の法理の根拠をいずれか１つの憲法原理から
導き出すことは難しく、それぞれの要素が重複している可能性もある。
というのも、公共善を実現したり民主過程を維持したりするために司法
が個別の権利や尊厳を貶めるような立法を無効にするために敵意の法理
が必要になる、と考えれば、それぞれの要素を融和的にまとめることが
できるからである。
２ 敵意の法理と反オーソドキシーの法理との異同
敵意の法理における敵

意

は、政府が特定の見解に対して敵意を抱いて
接することを指すわけであるが、ここでいう敵意の射程は文脈に応じて
広がる可能性がある。たとえば、政府が是とする見解を押し付けようと
する場合が挙げられる。そのような押し付けはそれにそぐわない見解に
対する敵意につながりうる。あるいは、政府が是とする見解を明確に有
していない場合でも、ある見解がオーソドックスではないというという
理由でそれに対して差別的であったり不利益を課したりすることがあ
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り、こうした場合も敵意に通じるところがある。そのため、かつてジャ
クソン（Robert H. Jackson）裁判官が提示した反オーソドキシーの法理（７９）
は敵意の法理と親和的な側面があり、時系列的には敵意の法理が後発で
あったことからすれば、反オーソドキシーの法理は敵意の法理の基盤と
なっている可能性もある。
実際、ブレナン裁判官は１９７３年のMoreno判決（８０）において敵意の法理
を提示し、１９８２年のBoard of education, Island Trees Union Free
School District No. 26 v. Pico連邦最高裁判決（８１）において反オーソドキ
シーの法理を活用していることから、両者は憲法上許容できない不当な
目的に基づく行為を統制する法理という点において共通性を有していた
といえる。
しかしながら、両者はまったく同じというわけではなく、そこには微
妙なズレを垣間見ることもできる。反オーソドキシーの法理は、政府が
特定の見解を押し付けること、換言すれば見解や信条に対して政府の中
立性を求めるものである。したがって、必ずしも敵意を持って接するこ
とが違憲の理由になるわけでなく、中立的に対応していないことが違憲
の理由となる。その結果、それが要請される分野は表現の自由や信教の
自由などの権利が対象となってくる。
一方、敵意の法理は一定の集団や人に対して敵意をもって規制するこ
とを違憲の理由とするため、敵意の存在そのものが問題となる。ゆえ
に、政府が一定の集団や人に対して別異取扱いを行っても、そこに敵意
が見出されなければ、敵意の法理の対象とはならない。もちろん、政府
が何らかの区分を行う場合、それには合理的理由がなければならない
が、区分自体を行うことはできるわけであり、それはある意味中立的で
はない対応を認めるものといえる。その結果、敵意の法理は平等の分野
を中心に用いられるものとなる。
79 Barnette, ３１９U.S. ６２４. See also Jed Rubenfeld, The First Amendment’s
Purpose,５３STAN. L. REV.７６７（２００１）.
80 Moreno,４１３U.S.５２８.
81 Board of Education, Island Trees Union Free School District No. ２６ v.
Pico,４５７U.S.８５３（１９８２）.
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このように両者には差異が存在するものの、見る角度によっては両者
を同一線上に並べることも可能である。たとえば、政府が敵意に基づい
て行為した場合は中立的対応を行っていないことになるので、広い意味
では反オーソドキシーの法理に敵意の法理も含まれることになろう。
３ 審査基準としての敵意の法理
敵意の法理が違憲審査においてどのように機能しているかについては
検討が必要である。というのも、「敵意自体が正当な政府利益たりえな
いと判断するケースもあれば、他の正当な利益も同時に存在していれば
違憲にはしないというケースもあるからである」（８２）。そのため、敵意に
基づく法令をただちに違憲にする抵抗不能（silver bullet）の法理とみなす
か、審査密度を高める引き金（trigger）としての機能を果たす法理とみな
すかという２つの可能性がある（８３）。もっとも、機能については問題とな
る権利によって異なる可能性があるため、ここでは平等分野に限定して
考えてみる。
まず、敵意の法理の構造はLawrence判決の前後で分けることができ
る。Lawrence判決より前の敵意の法理は政府利益の正当性と区分の合
理性の両方を判断してきた。敵意の法理の嚆矢とされるMoreno判決は、
政府利益の正当性と、政府利益と区分の合理的関連性の両方の判断を行
い、政府利益は敵意に基づくもので正当性がなく、合理的関連性も欠如
しているとした。Cleburne判決も目的の正当性と不許可処分の合理性の
判断を行い、敵意や偏見に基づいているとして正当性を否定し、合理性
も否定した。なお、Cleburne判決は合理性の審査を行う際に、市の行
為が敵意に基づいていたことに着目したという指摘がある（８４）。そうなる
と、ここでは敵意が目的の正当性のみならず、合理性の判断にも影響を
与えていることになる。また、Romer判決も敵意に基づくがゆえに正当性
を否定し、合理的関連性についても否定した。つまり、これらの判決では
82 Pollvogt, supra note３０, at９２９.
83 Id. at９２９―９３０.
84 William D. Araiza, Was Cleburne an Accident?, １９ U. PA. J. CONST. L.
６２１（２０１７）.
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敵意の法理を合理性の基準を枠に入れ込む形で判断してきたのである。
もっとも、この判断方法が抵抗不能の法理として機能しているのか、
それとも審査密度を高める動因として機能しているのかは必ずしも断定
できない。敵意に基づいている場合は政府利益が欠如していることにな
り、政府側が掲げた合理的関連性も当然ながら失われるとみなすのであ
れば、抵抗不能の法理として働いているようにみえる。他面、敵意に基
づくがゆえに政府利益が否定された場合でも、政府側が掲げた利益と区
分との合理的関連性を検討していることを重視するのであれば、合理的
関連性の判断の審査密度を上げる動因として機能しているようにも思
える。
この点につき、たとえばMoreno判決におけるレーンキスト（William
Rehnquist）裁判官の反対意見は、法の動機の問題を横に置き、合理性の
基準は最低限の合理的関連性があれば合憲となる基準であり、同事件で
問題となった法律は十分合理性があるとしている。これを法廷意見と比
較すると、反対意見は敵意に着目しないがゆえに通常の合理性の基準を
適用し、法廷意見は敵意に着目したがゆえに審査密度を高めたのではな
いかとみることができる。
Lawrence判決以後の判決は、尊厳との関係に立ち入りながら敵意の法
理を用いる傾向にある。Lawrence判決は正当な利益の判断につき同性
愛者に対する社会的排除が尊厳を貶めることになっているとして正当性
を否定し、Windsor判決はDOMAの目的が敵意に基づいているかどう
かを判断する際に連邦が州の婚姻制度に容喙するという異例の対応に言
及しながらスティグマを押し付けているとして違憲判断を下し、Ober-
gefell判決は直接敵意には言及しなかったものの、多くの州と異なる対
応がスティグマを押し付ける結果となっているとして違憲判断を下し
た。このように、Lawrence判決以後の判決は目的の正当性に着目し、
敵意に基づく立法が特定の集団の尊厳を貶めている場合には違憲になる
という判断を下している。
他方で、Lawrence判決のオコナー裁判官の同意意見が敵意の認定は
「合理性の基準の審査密度を高める」（８５）引き金としての機能を果たすと
述べていることもあり、多数説は後者を支持する傾向にあるものの、そ
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うした分析には疑問も呈されている（８６）。なぜなら、審査密度を高める機
能を果たすことになると、それをパスすれば、たとえ敵意に基づく法律
であっても合憲になるという結果もありうるからである（８７）。
他方で、たとえ立法目的の一部に敵意が垣間見えた場合でも、その立
法目的の大部分はやむにやまれぬ利益が含まれていて、手段が敵意では
なくやむにやまれぬ利益の方と合致している場合には規制が正当化され
ると考えることも理論上は可能である。実際、Lawrence判決より前の
敵意の法理は政府利益の正当性と区分の合理性の両方を判断してきたの
であり、引き金として機能してきた。
だとすれば、審査密度を高める場合と即違憲となる場合の両方の使い
方がありうるのであり、その違いを見極める作業が重要になる。これにつ
いてはやはりLawrence判決の前後の違いを分析することが欠かせない。
両者の相違を説明するキーワードとなるのが尊厳である。Lawrence
判決以降の判例には尊厳の侵害も認定されているという共通点がある。
つまり、敵意が尊厳の侵害に結びついている場合には抵抗不能の法理と
して機能しているのである。
とりわけ、Windsor判決は敵意と尊厳の両方に言及しながら判断して
いるので、そこから判断の構造を看取することができる。すなわち、敵
意に基づく立法が尊厳を侵害する場合には違憲になるということであ
る。尊厳の登場によって政府利益と区分との合理的関連性の判断がなく
なったことから、敵意に基づく立法が尊厳を侵害する場合には合理的関
連性を問うまでもなく違憲になるという判断が形成されたといえる。つ
まり、敵意の存在と尊厳の侵害が重なる場合には、敵意の法理はまさに
抵抗不能の法理として機能しているのである。もちろん、尊厳の侵害こ
そが違憲に直結していると考えて、尊厳を切り札としての権利とみなす
余地もある。敵意に言及しないまま尊厳の侵害を理由に違憲判断を下し
たObergefell判決の構造はそれに近い内容になっているといえるだろ
85 Lawrence,５３９U.S. at５８０（O’Connor, J., concurring）.
86 Pollvogt, supra note３０, at９２９.
87 Id. at９３０.
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う。もっとも、先述したように、それは表面上の判断構造にすぎず、実
質的にはObergefell判決も敵意の法理の系列として登場していることを
踏まえると、尊厳が侵害されたからといってただちに違憲になるのでは
なく、敵意に基づく立法が尊厳を侵害した場合に違憲になると考えられ
る。そのため、敵意の法理と合わさってはじめて尊厳が切り札として機
能すると考えるべきであろう。
Ⅳ 敵意の法理の課題
１ 敵意の法理に対する批判
敵意の法理の有用性については賛否が分かれており（８８）、合憲性の判断
に敵意を持ち出すのではなく従来の実体的デュープロセスや審査基準を
用いて判断すべきとするなど（８９）、敵意の法理に対して消極的な態度をと
る見解も少なくない。まず、政府の敵意が潜んでいる可能性がある事案
であっても、敵意の問題というよりは価値観をめぐる問題として捉えた
方が適切なケースがあり、そのような場合に敵意を理由に違憲とするこ
とには問題があるという批判がある。この種の批判として、Romer判決に
おけるスカリア裁判官の反対意見がある（９０）。スカリア裁判官によれば、
この事件で問題となっているのは法廷意見が言うような「剥き出しの害
意」（bare desire to harm）ではなく、「文化闘争」（Kulturkamp: culture war）
の問題であるという（９１）。すなわち、州が行おうとしているのは伝統的な
88 William D. Araiza, Call It by Its Name, ４８ STETSON L. REV. １８１, １８２
（２０１９）. アライザによれば、「学説は敵意の概念につき、実際の法理として
の有効性のみならず概念としての有用性についても賛否が分かれている」
という。
89 Daniel O. Conkle, Evolving Values, Animus, and Same-Sex Marriage, ８９
IND. L.J.２７（２０１４）.
90 Romer,５１７U.S. at６３６（Scalia, J., dissenting）.
91 なお、この論点に関するスカリア裁判官の見解を分析したものとして、
駒村圭吾「道徳立法と文化闘争――アメリカ最高裁におけるソドミー処罰
法関連判例を素材に」法学研究７８巻５号８３頁（２００５年）を参照。
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性的道義観念に基づき同性愛行為を認めないということであり、それは
道徳に基づくものである。そのため、これは道徳の問題であり、特定の
少数集団に対して害をなそうとしているものではないというのである。
しかし、文化闘争は道徳という譲れない一線をめぐる問題であるがゆえ
に、自身の道徳とそぐわない他者を排除する性格を帯びる。仮に、文化
闘争が先にあり、結果論として道徳的少数派を排除することになったの
だとしても、文化闘争自体が少数派を排除するという敵意に基づいて行
われている以上、結局敵意に基づく問題に帰着するのである（９２）。
次に、敵意の判断方法にも批判がある。立法目的や立法動機は常に１
つとは限らず複数が複層的に絡み合っていることがあるため、立法目的
または立法動機の一部に敵意を発見した場合でも、その他の部分は公益
に関わっていることがあり、敵意の判断は困難なのではないかという指
摘がある（９３）。そのような場合、敵意を見つけ出しても、それを理由にた
だちに審査密度を高めたり違憲にしたりすることには問題が生じる可能
性がある。しかし、部分的であるにせよ敵意が存在する以上、少なくと
もその部分は不当な政府目的であり、合憲性の判断に影響を与えること
は避けられない。そのため、立法目的や立法動機に複数の要素がある場
合は敵意の強弱の程度や立法目的に占める割合、そして尊厳の侵害の有
無などを考慮しながら合憲性を判断することになろう。
この点に関連して、敵意の有無自体の判断方法にも問題点がある。
Masterpiece Cakeshop判決はケーキショップの注文拒否の事案を比較
する際に同性婚の肯定を拒否する事案と同性婚の否定を拒否する事案と
を比べて、人権委員会が前者の拒否を認めずに後者の拒否を認めたこと
から敵意に基づいているとしたが、ギンズバーグ（Ruth Bader Ginsburg）
裁判官の反対意見は後者の事件はケーキショップが同性婚否定のメ

ッ

92 Barbara J. Flagg,“Animus”and Moral Disapproval: A Comment on
Romer v. Evans,８２MINN. L. REV.８３３（１９９８）. ただし、道徳論を基に判断す
れば立法目的と手段の合理的関連性が認められて合憲となった可能性があ
り、敵意の法理を用いたからこそ違憲になったとの指摘がある。
93 Daniel O. Conkle, Animus and Its Alternatives: Constitutional Principle
and Judicial Prudence,４８STETSON L. REV.１９５,２０２（２０１９）.
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を拒否した事案であり、メッセージという形で見解
を強要しようとするものであったがゆえにその拒否が認められた事案で
あるとした。つまり、人権委員会の対応は同性婚の肯定や否定という見
解に着目したものではなかったというのである。このように、敵意の有
無を判断する場合、事案の実質的部分にどこまで踏み込むかによって、
あるいはどの差異に着目するかによって、敵意の判断が異なってくる可
能性がある。
また、仮に敵意の判断を適切に行うことができたとしても、それに
よって審査基準に影響を与えることに対する批判もある。たとえば、平
等分野では疑わしい区分に基づく法理が用いられてきたが、敵意という
要素を持ち込むことによって厳格審査に含まれないカテゴリーの事案の
審査密度を高めることは従来の法理を変形させてしまうものであり混乱
を招くという指摘がある（９４）。これに対してアライザは、敵意の法理は従
来の平等法理の中にも伏在してきたのであって、従来の平等法理に大き
な変更を迫るものではないと応答している（９５）。
２ 司法の容喙？
敵意の法理は立法目的の正当性を審査し、敵意が見つかった場合には
それを違憲とすることから、一見すると強い審査のように思えるが、必
ずしも過激な審査ではない。サンスティン（Cass R. Sunstein）は、
Moreno判決、Cleburne判決、Romer判決をミニマリズムトリオと位置
付けている（９６）。サンスティンによれば、これらの判決は完全にミニマリ
ズムというわけではないが、法律が特定の理由に基づいて規制すること
に狭く焦点を絞って判断していることからミニマリズム的傾向があると
いう。そしてサンスティンは、「これらの判決において、連邦最高裁は
連邦制でもなく人種や性別に基づく差別でもない、憲法上許容できない
94 Katie R. Eyer, Animus Trouble,４８STETSON L. REV.２１５,２２６―２３０（２０１９）.
95 William D. Araiza, Response: Animus, Its Critics, and Its Potential, ４８
STETSON L. REV.２７５,２８７―２９１（２０１９）.
96 Cass R. Sunstein, The Supreme Court, １９９５ Term - Foreword: Leaving
Things Undecided,１１０HARV. L. REV.４,５９（１９９６）.
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敵意を禁止するというルールを設定した」（９７）ことに着目し、敵意の
法理を用いたことによりミニマリズム的対応を行ったとする。それはこ
ういうことである。「Moreno判決、Cleburne判決、Romer判決のトリ
オはミニマリズム的対応を行っている。これらの判決はいずれも新しい
審査基準を提示しなかった。Cleburne判決やRomer判決は新しい
審査基準を提示しなかったがゆえに有名になったとすらいえる。これら
の判決は合理性の基準において手持ちのカードに隠し持ち特別な場合に
用いるジョーカーのような切り札を用いる可能性を提示した。すなわち、
これまでラバースタンプにすぎなかった合理性の基準を不当な動機に基
づく立法を無効にするために用い、新しい審査基準を提示しなかったの
である。まさにこのような方法こそミニマリストに他ならない」（９８）。つ
まり、厳格な審査を行うにしても、新しい審査基準を設定すると大きな
インパクトが生じてしまうので、あくまで従来の合理性の基準の中に敵
意の法理をしのばせることで対応したことから、従来の枠組の中で事案
に限定的な判断を行うというミニマリズムを実践したというのである。
また、敵意の法理に基づき立法事実を検証する場合、本来、立法事実
については立法府の裁量に委ねられる事項であることから踏み込んだ審
査をすべきではないという問題もある。たしかに立法事実審査は立法裁
量に踏み込む方法であるが、当該立法が少数派の憲法上の権利を侵害し
ているおそれがある場合には、多数派に対する敬譲をもっては権利保障
を実現できないことからすれば、司法は躊躇すべきでないといえよ
う（９９）。
Ⅴ 日本における敵意の法理
１ 非嫡出子相続分違憲決定の解析
ここまでアメリカにおける敵意の法理の内容を明らかにしてきた。以
97 Id. at６０.
98 Id. at６１.
99 Caitlin E. Borgmann, Rethinking Judicial Deference to Legislative Fact-
Finding,８４IND. L.J.１,３５―４６（２００９）.
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下では、この論理構造を踏まえて、近時、日本の判例が言及するように
なっている尊厳の機能を分析する。日本における個人の尊厳または個人
の尊重の分析は主としてドイツ憲法学との関係で語られる傾向にあった
が、最近ではアメリカとの比較もなされるようになり、また日本の文脈
における理論的考察や判例との関係において分析されることが増えてき
ている（１００）。もっとも、日本では最高裁が尊厳に言及することはあって
も、正面から敵意の法理を示してはいない。しかし、Obergefell判決に
みられたように、敵意の法理は時に尊厳の侵害にすり替わる形で登場す
ることがある。かかる分析視角から日本の判例をみると、近時の最高裁
判決が重視する尊厳の侵害に関する判断に新たな視座を提供する可能性
がある。
とりわけ注目されるのは合憲性審査において個人の尊厳に言及した
２０１３年の非嫡出子相続分違憲決定（１０１）である。同決定は、非嫡出子の相
続分規定の合理性につき、時代の変遷を踏まえながら個人の尊厳と平等
に照らして判断する必要があることを示した。同決定が言及した部分は
次の箇所である。
「法律婚主義の下においても、嫡出子と嫡出でない子の法定相続分を
どのように定めるかということについては、前記２で説示した事柄を
()１００ 最近の研究として、たとえば、小泉良幸『個人として尊重――「われら
国民」のゆくえ』（勁草書房、２０１６年）、齊藤愛『異質性社会における「個人
の尊重」―デュルケーム社会学を手がかりにして』（弘文堂、２０１５年）、玉蟲
由樹「憲法学における尊厳論の行方――これまで・いま・これから」法学
セミナ ６ー２巻５号１２頁（２０１７年）、辻村みよ子『憲法と家族』（日本加除出版、
２０１６年）、中曽久雄「アメリカ憲法における尊厳概念の展開とその意義⑴⑵」
愛媛法学会雑誌４２巻３・４号１５３頁（２０１６年）、４３巻１・２号１２５頁（２０１６年）、
春名麻季「人権論から見た家族・親子制度の基底的原理について⑴⑵⑶
――憲法秩序における『人間の尊厳』原理の規範的一場面」四天王寺大学
紀要５６号５３頁（２０１３年）、５７号９９頁（２０１３年）、５８号５９頁（２０１４年）、山本龍彦「国
家的『名誉毀損』と憲法一三条――私生活上の自由／個人の尊厳」判例時
報２３０６号３頁（２０１６年）などがある。
()１０１ 最大決平成２５年９月４日民集６７巻６号１３２０頁。
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総合的に考慮して決せられるべきものであり、また、これらの事柄は
時代と共に変遷するものでもあるから、その定めの合理性について
は、個人の尊厳と法の下の平等を定める憲法に照らして不断に検討さ
れ、吟味されなければならない。」（１０２）
ここでは、非嫡出子相続分規定が合理的かどうかは個人の尊厳と平等
に照らして判断すると述べているわけであり、個人の尊厳が合憲性を判
断する重要な要素となっている。また、同決定は次の箇所でも個人の尊
厳に言及した。
「嫡出でない子の法定相続分を嫡出子のそれの２分の１とする本件規
定の合理性は、前記２及び⑵で説示したとおり、種々の要素を総合考
慮し、個人の尊厳と法の下の平等を定める憲法に照らし、嫡出でない
子の権利が不当に侵害されているか否かという観点から判断されるべ
き法的問題であり、法律婚を尊重する意識が幅広く浸透しているとい
うことや、嫡出でない子の出生数の多寡、諸外国と比較した出生割合
の大小は、上記法的問題の結論に直ちに結び付くものとはいえな
い。」（１０３）
ここでも、個人の尊厳は非嫡出子相続分規定の合理性を判断する際の
メルクマールとして登場している。とりわけここでは、このような判断
は非嫡出子の権利が侵害されていないか否かを判断する法的問題である
としている点が重要である。なぜなら、本件における権利侵害に関する
判断を尊厳の侵害の有無によって判断すると述べているに等しいからで
ある。
そして同決定は、非嫡出子相続分規定の合理性を具体的に判断する際
に、「本件規定の合理性に関連する以上のような種々の事柄の変遷等は、
その中のいずれか一つを捉えて、本件規定による法定相続分の区別を不
()１０２ 非嫡出子相続分規定違憲決定・前掲注()１０１ ３２４頁。
()１０３ 非嫡出子相続分規定違憲決定・前掲注()１０１ ３２８頁。
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合理とすべき決定的な理由とし得るものではない」（１０４）としつつも、社会
変化に伴って個人の尊重が認識されるようになったとし、それを踏まえ
ると非嫡出子という自ら選択することができない事柄を理由にその者に
対して不利益を及ぼすことは許されないとして合理性が欠如していたこ
とに言及する。
「昭和２２年民法改正時から現在に至るまでの間の社会の動向、我が国
における家族形態の多様化やこれに伴う国民の意識の変化、諸外国の
立法のすう勢及び我が国が批准した条約の内容とこれに基づき設置さ
れた委員会からの指摘、嫡出子と嫡出でない子の区別に関わる法制等
の変化、更にはこれまでの当審判例における度重なる問題の指摘等を
総合的に考察すれば、家族という共同体の中における個人の尊重がよ
り明確に認識されてきたことは明らかであるといえる。そして、法律
婚という制度自体は我が国に定着しているとしても、上記のような認
識の変化に伴い、上記制度の下で父母が婚姻関係になかったという、
子にとっては自ら選択ないし修正する余地のない事柄を理由としてそ
の子に不利益を及ぼすことは許されず、子を個人として尊重し、その
権利を保障すべきであるという考えが確立されてきているものという
ことができる。以上を総合すれば、遅くともＡの相続が開始した平成
１３年７月当時においては、立法府の裁量権を考慮しても、嫡出子と嫡
出でない子の法定相続分を区別する合理的な根拠は失われていたとい
うべきである。」（１０５）
ここでは諸々の社会変化を踏まえながら個人として尊重する考えが確
立したことを確認した上で、自ら選択できない事柄を理由に不利益を及
ぼすことは許されず、子を個人として尊重し権利を保護すべきという考
えが確立していることからすると非嫡出子相続分規定は合理性を喪失し
たとしており、個人の尊重が２つの機能を果たしている。１つは、社会
()１０４ 非嫡出子相続分規定違憲決定・前掲注()１０１ ３３０頁。
()１０５ 非嫡出子相続分規定違憲決定・前掲注()１０１ ３３０―１３３１頁。
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変化と連動した個人の尊重である。同決定は、社会変化の帰結として個
人の尊重が確立したと述べており、換言すれば、個人の尊重の確立を社
会変化として捉えているといえる。もう１つは、個人の尊重の侵害の具
体化である。同決定は、個人の尊重を権利とほぼ同列視し、自ら選ぶこ
とができない事由に基づく差別を許さないという要請につなげている。
すなわち、個人の尊重の侵害の具体例として、自ら選ぶことができない
事由に基づく差別は個人の尊重を侵害することになることを明らかに
し、それは権利侵害になることを示したのである。
これらの機能をまとめたのが、岡部喜代子裁判官の補足意見である。
岡部補足意見は、「法廷意見が述べる昭和２２年民法改正以後の国内外の
事情の変化は、子を個人として尊重すべきであるとの考えを確立させ、
婚姻共同体の保護自体には十分理由があるとしても、そのために婚姻共
同体のみを当然かつ一般的に婚姻外共同体よりも優遇することの合理
性、ないし、婚姻共同体の保護を理由としてその構成員である嫡出子の
相続分を非構成員である嫡出でない子の相続分よりも優遇することの合
理性を減少せしめてきたものといえる」（１０６）と述べた。子供を個人として
尊重するという社会変化が起き、それが非嫡出子相続分規定の合理性を
失わせる結果になったと、法廷意見を端的にまとめているのである。
以上の点を踏まえると、同決定における個人の尊厳または個人の尊重
は、合憲性を判断する基準としての機能（合憲性判断基準機能）、個人の
尊重の確立を提示するために社会変化と連動する機能（社会変化連動機
能）、自ら選ぶことができない事由に基づく差別を許さないことを示す
機能（差別禁止機能）、を果たしているといえる。同決定が打ち立てた個
人の尊厳または尊重の意義についてはすでに蟻川恒正によってつまびら
かにされており、とりわけその法的意義が提示されている（１０７）。蟻川に
よれば、個人の尊厳に言及した部分は平等の合憲性審査としての合理的
関連性の基準を使わずに一般原則として尊厳を語り、個人の尊重に言及
()１０６ 非嫡出子相続分規定違憲決定・前掲注()１０１ ３３９―１３４０頁。
()１０７ 蟻川恒正『尊厳と身分――憲法的思惟と『日本』という問題』１５３―１７２頁
（岩波書店、２０１６年）。
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した部分は社会変化の中に個人の尊重を入れ込むことで法的問題に連ね
る機能を果たしたという（１０８）。蟻川は続けて個人の尊厳が有する規範統
制としての役割に一層の検討を加え、少なくとも国籍法違憲判決（１０９）と
の関係や判例法理の内在的論理を考えると特に審査密度の高低との関係
で検討を要することに触れているが、そうした課題が残るとしても、合
憲性判断基準機能、社会変化連動機能、差別禁止機能という同決定が示
した個人の尊厳の規範統制的機能はなお重大な意味を持つと思われる。
とりわけ、尊厳を侵害するかどうかを軸に合憲性を判断し、合理的関
連性を問わないまま、尊厳（個人の尊重）の侵害をもって違憲とした点は
まるで尊厳を切り札として用いたかのごとくである。しかし、なぜこの
ような判断が登場したのか、なぜ尊厳の侵害がそのような機能を有しう
るのかについては検討が必要である。
２ 敵意の法理との接近
かかる判断手法は尊厳の侵害に着目して審査基準を打ち出さずに違憲
判断を出したObergefell判決に類似している。Obergefell判決が敵意の
法理を念頭に置きながら尊厳の侵害を理由に違憲判断を下したことは先
述した通りである。そして連邦最高裁は尊厳の侵害を判断する際に多く
の州が同性婚を認めるに至っているという社会変化を踏まえて、同性
カップルを婚姻から排除することがかれらにスティグマを押し付ける結
果となって尊厳を侵害するとし、審査基準に触れないまま婚姻の権利を
侵害するとして違憲判断を下した。つまり、尊厳を侵害するかしないか
を軸に据えている点、尊厳（ここでは婚姻の権利の基底にある尊厳）を社会
変化に連動させている点、差別を許さない点の３点が非嫡出子違憲決定
に共通しているのである。
勿論、両者が類似しているからといってただちにそれらが同じ判断枠
組をとっているとは限らない。だが、尊厳という、ある種立憲主義諸国
に通底する価値を活用する際に用いた法理の論理構成は、突如として判
()１０８ 蟻川・前掲注()１０７１５７―１６４頁。
()１０９ 最大判平成２０年６月４日民集６２巻６号１３６７頁。
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決に表出した尊厳の機能をどのように理解すればいいのか、換言すれば
審査基準を消失させた尊厳がいかなる機能を果たしているのかを解き明
かす材料を提供するものと思われる。
敵意の法理を用いる場合、敵意の有無について政府利益（または立法目
的）の正当性と、当該利益と区分との合理的関連性を審査することが多
く、敵意の疑いがあると合理性の基準の中で審査密度が高まる。他方
で、場合によっては敵意の存在と尊厳の侵害が表裏一体となることがあ
り、とりわけ当該区分がスティグマを押し付ける場合は敵意を見つけ出
さずとも尊厳の侵害をもって抵抗不能の法理として機能する。つまり、
合理的関連性を問うまでもなく、尊厳の侵害が違憲判断に直結するので
ある。
非嫡出子違憲決定も審査基準を用いずに尊厳の侵害をもって違憲とし
ている点は同じである。そしてこのような判断に至ったプロセスも類似
している。敵意の法理ではスティグマを押し付けることが尊厳の侵害に
なるとしたが、非嫡出子違憲決定が自らに選択の余地のない事項に対し
て不利益を及ぼすことは尊厳（尊重）を侵害するとした点は、当該属性が
他より劣っているというスティグマを課すことになるわけであり、ス
ティグマを課すことが尊厳を侵害することになるとしているに等しい。
つまり、非嫡出子相続分違憲決定は、非嫡出子相続分規定がスティグマ
を課しているがゆえに尊厳を侵害し違憲になったという見立てを可能と
する論理構造となっているのである。
これに対して、同決定は原告が相続を開始した平成１３年７月以降に合
理性を失ったとしているので、当初から敵意があったとみているわけで
はなく、敵意の法理と重ね合わせることには無理があるとの批判が考え
られる。しかし、実はこの点についてもObergefell判決と非嫡出子相続
分違憲決定とには共通する部分がある。Obergefell判決が敵意を持ち出
さなかった理由の１つに各州の同性婚禁止が当初から敵意があったと断
定できなかったという点がある。なぜなら、多くの州が同性婚を認める
ようになったという社会変化によって尊厳を侵害するようになった――
換言すれば敵意が見えてくるようになった――からである。非嫡出子相
続分違憲決定もそれと同様に当初から敵意があったわけではなく、社会
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変化によって尊厳（個人の尊重）の侵害が見えてきたという構造になって
おり、その意味でも類似しているのである。
もっとも、社会変化によって尊厳の侵害を表出させた点において共通
していても、その際の司法の役割において相違がみられるのではないか
という批判もありうる。Obergefell判決における社会変化は下級審の判
断が同性婚禁止を違憲とする流れを形成したがゆえに司法が自ら社会変
化を作ったが、非嫡出子相続分の問題の場合はそのような事象はみられ
ないからである。しかし、同決定が社会変化の契機の１つとして先例に
おける個別意見を殊更に重視していた点を見逃してはならない。同決定
は、法廷意見としてはこれまでになく個別意見に言及し、「当裁判所は、
平成７年大法廷決定以来、結論としては本件規定を合憲とする判断を示
してきたものであるが、平成７年大法廷決定において既に、嫡出でない
子の立場を重視すべきであるとして５名の裁判官が反対意見を述べたほ
かに、婚姻、親子ないし家族形態とこれに対する国民の意識の変化、更
には国際的環境の変化を指摘して、昭和２２年民法改正当時の合理性が失
われつつあるとの補足意見が述べられ、その後の小法廷判決及び小法廷
決定においても、同旨の個別意見が繰り返し述べられてきた」（１１０）とし、
「特に、前掲最高裁平成１５年３月３１日第一小法廷判決以降の当審判例は、
その補足意見の内容を考慮すれば、本件規定を合憲とする結論を辛うじ
て維持したものとみることができる」（１１１）としたのである。この部分は非
嫡出子相続分規定の合理性が失われつつある状況を法的に裏打ちする個
所であり、個人の尊重という社会変化と同規定の合理性の欠如を示すた
めにきわめて重要な要素であった。そのため、Obergefell判決において
下級審判決が果たしてきた役割とは様相が異なっているとしても、同決
定においても司法（先例の個別意見）が社会変化においてそれに負けると
も劣らない役割を果たしているといっても過言ではないだろう。
このように非嫡出子違憲決定が敵意の法理と同様の形で尊厳を用いて
いたとすれば、相続分差別のみならず、嫡出子と非嫡出子を区分するこ
()１１０ 非嫡出子相続分規定違憲決定・前掲注()１０１ ３２８頁。
()１１１ 非嫡出子相続分規定違憲決定・前掲注()１０１ ３２９頁。
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と自体およびその表記自体が非嫡出子の尊厳を貶めている場合にも違憲
になる可能性が出てくる。しかしながら、非嫡出子戸籍規定判決（１１２）は
「嫡出でない子」という記載を戸籍に行っても違憲ではないとしている。
非嫡出子戸籍規定判決は、「嫡出でない子」という記載を戸籍に行って
も法的地位に差異をもたらすものではなく、他者に容易に知られる状態
にあるわけでもなく、事務処理上の便宜に資するものであるから合理性
を欠くとはいえず、また当該文言自体が差別に当たるか否かの問題は法
令上の用語の表現上の問題にすぎないとした。つまり、嫡出子と非嫡出
子の区分はあくまでそれが法的地位に差異をもたらす場合に尊厳の問題
が生じうるのであるとしているのであり、同区分がただちに尊厳を侵害
することにはならないとしているのである。
このような判断についても、敵意の法理と尊厳が表裏一体になってい
るという観点から捉えると説明がつく。法的地位に差異をもたらすよう
な法令は敵意に基づいて制定されている疑いが強いため尊厳の侵害につ
ながる結果となるが、法的地位に差異をもたらさない法令は敵意に基づ
いているとはいえないことから尊厳の侵害にも至らないということにな
るからである。法令の表記にメッセージ性を見出してそこに敵意がみら
れる場合もありえなくはないが、敵意という強烈な攻撃性を認定するた
めには、原則として敵意を向けられた者が被る実質的損害が必要になっ
てこよう。
後序
以上、敵意の法理を考察し、その内実を明らかにすると同時に、尊厳
との関係を分析することで、合憲性判断における尊厳の機能を明らかに
した。もっとも、合憲性判断において、敵意の法理を用いたり抵抗不能
の法理として尊厳を用いたりすることは司法積極主義の批判を受ける可
能性があることに留意しなければならない。それは単に違憲判断につな
がりやすいという点だけを意味しているわけではない。それは司法の自
()１１２ 最１小判平成２５年９月２６日民集６７巻６号１３８４頁。
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作自演による違憲判断を実践する可能性をはらむからである。というの
も、社会変化と連動させながら抵抗不能の法理として尊厳を活用する場
合、Obergefell判決や非嫡出子相続分規定違憲決定のように、司法自ら
社会変化を創り上げながら尊厳の侵害を認定するという手法がありうる
からである。
また、敵意の法理は平等分野に限らず、様々な事案で用いられる可能
性があり、その結果、司法積極主義につながることもありうる。たとえ
ば、２０１８年のLozman v. City of Riviera Beach連邦最高裁判決（１１３）では、
報復的敵意（retaliatory animus）に基づく逮捕の合憲性の問題が取り上げ
られた。同判決の争点自体は犯罪が行われたと信じるに足る相当な理由
があれば、当該逮捕が以前に行った表現に対する報復的措置であるとい
う主張をしりぞけることになるかどうかであったが、ケネディ裁判官の
法廷意見は逮捕した警官に報復的意図がなかったとしてもそれを命じた
市（議員）の行為に報復的意図があるかもしれない場合は逮捕自体に相当
な理由があっても表現の自由の侵害の主張をしりぞけることにはならな
いとした。つまり、逮捕に相当の理由があっても、報復的敵意があったか
どうかの問題を別途審査しなければならないことが示されたのである。
敵意の有無にこだわり続けたケネディ裁判官は２０１８年６月に退任した
ため、今後どこまで敵意の法理が踏襲され、尊厳が機能するかは不透明
である。とりわけ、かかる判断は従来の審査基準論から離れているよう
に見受けられる点もあることから、スタンダードレスとの批判もなされ
ており（１１４）、将来的には用いられなくなる可能性もある。
それとは反対に、アメリカほど裁判官個人の影響力が強くないと思わ
れる日本の最高裁では今後も尊厳を活用し続ける可能性がある。ただ
し、非嫡出子相続分違憲決定についてはその論理構造が脆弱であるとの
批判もある（１１５）。だからこそ、尊厳の活用を続けるのであれば、合憲性
()１１３ Lozman v. City of Riviera Beach,１３８S. Ct.１９４５（２０１８）.
()１１４ Adam Lamparello, Why Justice Kennedy’s Opinion in Windsor Short-
changed Same-Sex Couples,４６CONN. L. REV. ONLINE２７,３５―３６（２０１４）.
()１１５ 山崎友也「民法が定める非嫡出子相続分区別制を違憲とした最大決平成２５
年９月４日について」金沢法学５６巻２号１６５頁、１８９頁（２０１４年）。
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判断におけるその意味を明らかにする作業が重要であると思われる。
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